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1. Introduccién
En la actualidad una de las mayores preocupaciones en el mundo, se encuentra
centrada en la inminente, lenta y progresiva destruccion del medio ambiente a manos del
hombre, situaciéon que desde hace ya varios afios hizo su anuncio con los primeros
vestigios del cambio climatico, respecto del cual no se ha observado a la fecha una
adopcion seria de medidas estatales destinadas a prevenir dafios mayores, a pesar de
los claros indicios de riesgo y la creciente vulnerabilidad ambiental que comprometen

derechos fundamentales y el equilibrio ecoldgico.

Es por esta razon que resulta fundamental invocar y utilizar todo instrumento
juridico nacional e internacional que proteja a la ciudadania y haga frente a esta
problematica juridica, social y ambiental, en la medida en que el acelerado progreso
tecnolégico que experimenta la humanidad, aunque generador de beneficios, también
implica la aparicion de riesgos de gran envergadura que ponen en peligro la salud publica

a nivel global.

Frente a este panorama de proteccion ambiental global, el principio de precaucion
se erige como una herramienta juridica fundamental para salvaguardar tanto a la
humanidad como a su entorno, en la medida en que permite anticipar y prevenir la

ocurrencia de dafnos ambientales graves e irreversibles.

De este modo, se resalta la relevancia del principio de precaucion, el cual, si bien
ha sido incorporado en el marco juridico colombiano, aun presenta limitaciones en su
aplicacion efectiva. Esta situacion ha obstaculizado el cumplimiento pleno de su
propdsito fundamental: garantizar la proteccién de los derechos fundamentales y

preservar las condiciones ecoldgicas indispensables para la vida en el planeta.



Ante escenarios de incertidumbre cientifica, su adecuada aplicacion se convierte
en un imperativo normativo y ético, que exige la adopcion de medidas oportunas y
proporcionales destinadas a evitar o mitigar los riesgos que amenacen el equilibrio

ambiental.

Conforme a los argumentos expuestos, es necesario sefalar que esta
investigacion tiene como objetivo hacer un llamado a la implementacion legislativa del
principio de precaucidon en materia ambiental, para que las autoridades judiciales y
administrativas garanticen su adecuado desarrollo y, de esta manera, beneficien a la

comunidad en general.

Lo anterior permite, entonces, colegir a grandes rasgos la conveniencia que
reviste el desarrollo de esta investigacion, toda vez que, el estudio de la incidencia de
este principio en cuanto a la responsabilidad derivada de la actividad del Estado
legislador permitiria determinar con precision su compromiso en materia ambiental y

hasta qué punto es responsable de la preservacion del medio ambiente.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta investigacion girara en torno a la siguiente
pregunta de investigacion: ¢ Existe responsabilidad del Estado colombiano por la omision
en la regulacion del principio de precaucién en materia ambiental? Para ello, se ha
establecido como objetivo general de este trabajo determinar si existe responsabilidad

del Estado por su omisién como legislador en la regulacion del principio de precaucion.

Con el fin de cumplir a cabalidad con dicho objetivo, en primer lugar, se realiz6é un
analisis del contexto historico del principio de precaucién y su introduccion en el

ordenamiento juridico colombiano. En segundo lugar, se explico el impacto de este
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principio en su aplicacion por parte de las autoridades judiciales y administrativas en
casos de riesgo ambiental. Finalmente, gracias a las bases tedricas, se establecieron los
elementos de la responsabilidad del Estado como legislador en el marco del principio de
precaucion en materia ambiental, se determind si existe responsabilidad frente a la
omisién en la regulacion del principio, y se concluy6 con la formulacién de una propuesta
académica y conceptual denominada Test de Admisibilidad, estructurada como una
herramienta orientadora para guiar en la aplicacion del principio de precaucion en el

derecho ambiental.

Asi, atendiendo la importancia de conservar el medio ambiente sera provechoso
el estudio del tema planteado, en la medida en que permitira a las autoridades una
adecuada comprension y aplicacion del principio de precaucién, proporcionando
herramientas que facilitan un correcto y diligente ejercicio de sus funciones en pro del

cuidado medio ambiental.

Entonces segun lo planteado, el trabajo investigativo a colacién, es catalogado
como dogmatico tedrico juridico, el cual se encuentra en una técnica de fuentes formales
o indirectas, mayoritariamente, jurisprudenciales y doctrinales, coligiéndose como una

investigacion de enfoque cualitativo, y de caracter descriptiva y propositiva.
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2. Capitulo 1. Analisis del contexto histérico del principio de precaucién y su

introduccién en el ordenamiento juridico colombiano.

2.1. Origen histérico del principio de precaucion en materia ambiental

La proteccién ambiental es un asunto que concierne a todos, no es una bandera
que pueda ser alzada de manera exclusiva por paises, organizaciones, movimientos
sociales o partidos politicos. Por el contrario, es la insignia estrella que indica que la
humanidad va avanzando en la direccion correcta, es decir, evoluciona mientras preserva
la naturaleza, mostrandole respeto y tomando medidas para prevenir cualquier amenaza

que la pueda danar.

Esta discusién se remonta incluso a los primeros fildsofos que revolucionaron al
mundo con sus ideas. Posiblemente, uno de los primeros cientificos naturalistas y
filésofos analiticos que plante6 cuestiones relacionadas con la naturaleza, fue Tales de
Mileto, quien, segun Stokes (2009), afirmd que el agua era el principio de la vida, lo que
sento las bases para futuras reflexiones sobre la estrecha relacion entre la naturaleza, el

ser humano y la necesidad de proteger el medio ambiente.

A lo largo de los anos, otros filésofos y cientificos, como los estoicos, los
romanticos y los primeros ecologistas, fueron desarrollando esta idea inicial, lo que
permitid la evolucion de una comprensién ética y filosofica del medio ambiente. Esta
evolucion ha dado lugar a una diversidad de enfoques que, a su vez, han influido en la

percepcion moral sobre la naturaleza en diferentes épocas y contextos.

En la actualidad, uno de los enfoques mas relevantes es el no antropoceéntrico, el

cual plantea estrategias y soluciones orientadas a armonizar el desarrollo humano con
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la conservacion del medio ambiente. Segun Bellomo (2019), este enfoque busca

equilibrar las necesidades de desarrollo con la conservacion ecologica.

Sin embargo, es importante reconocer que existen claras diferencias tedricas
entre el antropocentrismo del desarrollo sostenible, el ecocentrismo y el biocentrismo.
Estas diferencias radican en la concepcion del “otro”, es decir, en como se percibe y
valora a la naturaleza, los animales y la biodiversidad. Segun Stenmark (2017, citado en
Bellomo, 2019, p. 78), el antropocentrismo propone una vision instrumental de la

naturaleza, orientada a garantizar condiciones dignas para el ser humano (p. 37).

Para el antropocentrismo del desarrollo sostenible, hay una clara tendencia a
promover el respeto del medio ambiente, en razén a que este centra su argumento en la
necesidad de preservar al ser humano y desde luego al entorno que le permite existir
dignamente, pues, tal y como lo refiere el Santo Padre Francisco (2015), en la Enciclica
Laudato si', “El desafio urgente de proteger nuestra casa comun incluye la preocupacion

de unir a toda la familia humana en la busqueda de un desarrollo sostenible e integral,

pues sabemos que las cosas pueden cambiar”.

Nétese que, si bien este enfoque propende por llamar al cuidado y valoracién de
los ecosistemas, lo hace bajo el amparo de una concepcion instrumentalista y justificando
la proteccidon ambiental, como una accién necesaria al servicio de la humanidad, pues es
claro, que las teorias cristianas y filoséficas que sustentan esta visién, observan al ser
humano, como un ser superior, que gracias a la razén y su nivel evolutivo, es capaz de

manipular su entorno por encima de las necesidades de otros seres vivos.
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No obstante, en el contexto de una filosofia ambiental mas amplia, han surgido
dos grandes posiciones no antropocéntricas: el ecocentrismo y el biocentrismo. Ambos
concuerdan en que todos los seres que habitan la tierra tienen derechos equitativos,
pero, tal y como lo sefala Stenmark (2017, citado en Bellomo, 2019, p. 80), “difieren en
la medida en que algunos atribuyen derechos morales sélo a los individuos vivos,

mientras que otros extienden esos derechos a las especies y los ecosistemas”.

Son estas visiones ecocéntrica y biocéntrica, las que nos ha permitido superar la
ya gastada teoria antropocéntrica que rigid¢ a la humanidad desde mucho antes de la
época de la ilustracion, en la que se entendia que la persona era el centro del universo,
y por tal motivo, podia usar y disponer de todo cuanto estuviera a su alcance, sin
importarle en absoluto los demas elementos que estuvieran a su alrededor. Actitud que
conllevo a la construccion de ciudades, la creacidon de medios de transporte, la
propagacion de enfermedades y la produccion de vacunas, todo a expensas de los rios,
las montafas, los animales y, en general, los recursos naturales cuyo deterioro es cada

vez mas evidente.

Teorias filoséficas ambientales

Antropocéntrica del

desarrollo sostenible Biocéntrica Ecocéntrica

Enfoques no antropocéntricos

Su postulado se centra en | Argumenta que sélo los | Defienden la idea de que
defender la naturaleza, | individuos vivientes, | las  especies 'y los

debido a que es el medio | tienen derechos morales,
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donde se desenvuelve el ser | por lo que, no defiende la | ecosistemas también
humano y la necesidad de | idea de atribuir derechos | tienen derechos.
preservarla para que pueda |a un ecosistema in
servir a este. genere. Consideran que el sistema,
es decir, el todo ecoldgico,
El biocentrismo aboga por | es sujeto de derecho.

la proteccion de la
biodiversidad y la
conservacion de los
habitats naturales para
preservar la vida y el
bienestar de todas las

especies en el planeta.

Tabla 1. Comparativo de teorias filosoficas ambientales.

Fuente: elaboracion propia.

Superar la creencia de que la humanidad es la duefa de la vida, y por lo tanto,
solo debe respetar a otros seres con caracteristicas similares, ha sido una tarea
supremamente dificil, porque implica concientizar a la ciudadania, de que el medio
ambiente, no debe ser respetado simplemente porque de este dependa la vida humana,
sino que, la naturaleza y todo lo que en ella vive, merece respeto, proteccion y cuidado
por si misma, en otras palabras, la naturaleza tiene un valor igual o incluso superior al

de cualquier persona en la sociedad, y, por lo tanto, no debe ser maltratada.

A pesar de las dificultades mencionadas, la preocupacion por el deterioro

ambiental y la sobreexplotacion de los recursos naturales, como sefala Sachs (2015),
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cobro gran relevancia a nivel internacional aproximadamente en la primera mitad del siglo
XX, pues fue en este periodo que se comenzd a reconocer la escasez inminente de los
recursos naturales, pasando de considerarlos como un caudal renovable a una
preocupacion urgente por su preservacion. Esta toma de conciencia sobre la limitacion

de los recursos naturales se convirtio en una prioridad para la seguridad global.

2.2. Panorama internacional en la regulacién del principio de precaucién

En el panorama internacional se abri6é un debate que, aun en la actualidad genera
diferentes posturas y pensamientos: la demanda de industrializaciéon y el avance
economico de la sociedad, es decir, la rigueza de los paises, versus la creciente
manifestacion de una crisis ambiental global. En respuesta a esto, y como una solucion
para apaciguar a los defensores del medio ambiente, surgio la promulgacion de normas
ambientales que dieron origen a lo que mas tarde se conoceria como sostenibilidad

econdmica o desarrollo sostenible.

Un hito fundamental en este proceso, fue la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente Humano, desarrollado en Estocolmo (Naciones Unidas [ONU],
1972), pues este evento marco un antes y un después en la discusion sobre el medio
ambiente a nivel mundial, al reconocer por primera vez, la importancia de la educacion
ambiental para todas las generaciones, especialmente las menos privilegiadas (art. 19)
y, la necesidad de que todos los paises cooperen para controlar, evitar, reducir y eliminar
los efectos perjudiciales de las actividades humanas sobre el medio ambiente (arts. 24 y
25), estableciendo principios y acuerdos fundamentales para la protecciéon del entorno

natural.
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Por otro lado, la Carta Mundial de la Naturaleza, adoptada por la ONU en 1982
(Naciones Unidas [ONU], 1982) consagré un conjunto de principios orientados a la
proteccion y gestion sostenible del entorno natural, subrayando la necesidad de que las
acciones humanas se ajusten a criterios de conservaciéon y respeto por los sistemas

ecologicos.

A raiz de estos acuerdos, surgid como base de la politica ambiental mundial,
tratados internacionales que vincularon a diferentes paises, dentro de los mas
destacados se encuentra la Declaracion de Londres (Naciones Unidas [ONU], 1987) , y
la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Naciones
Unidas [ONU], 1992), los cuales fueron incorporados al ordenamiento juridico
colombiano mediante la Ley 99 de 1993, que, entre otras cosas, estipuld diferentes
principios axiolégicos de la normatividad ambiental, siendo clasificados estos,
doctrinalmente por Rodriguez-Henao et al. (2020) en dos grandes grupos: principios

estructurales y principios funcionales.

Segun Rodriguez Henao et al. (2020), los primeros, es decir, principios
estructurales, son aquellos que ordenan y especifican las directrices en materia
ambiental, tales como la globalidad, horizontalidad, solidaridad y sostenibilidad; y los
segundos, es decir, los principios funcionales son aquellos mediante los cuales se
orientan los medios y fines de la normatividad ambiental, tales como el principio de
prevencion, precaucion, causalidad, integracion de costos ambientales, entre otros, que

podemos resumir asi:
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PRINCIPIOS QUE IRRADIAN LOS PROCESOS

ADMINISTRATIVOS AMBIENTALES.

MEI

NO REGRESIVIDAD

PREVENCION

PLANIFICACION EL QUE
AMBIENTAL CONTAMINA PAGA

llustracion 1. Principios que irradian los procesos ambientales.

Fuente: elaboracion propia.

Estos principios también constituyen el eje central de la politica publica ambiental
que rige en Colombia, como se puede apreciar en el Informe de seqguimiento a politicas
publicas emitido por el Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo sostenible (2023),

pues buscan sin duda condiciones de vida digna y una armonia ambiental independiente.

No obstante, a pesar de que cada uno de estos principios es de vital importancia
para promover un desarrollo armdnico tanto a nivel individual como general ambiental,
resulta imperativo, en el marco del presente proceso investigativo, profundizar en el
principio funcional de precaucién, con el objetivo de argumentar no sdélo su historia,
importancia y necesidad, sino también destacar los resultados que ha obtenido el Estado

en su aplicacién y evidenciar la necesidad de su regulacion legal.

En ese contexto, el principio precautorio, tal como lo describe el doctrinante Arcila
(2013), puede entenderse prima facie, como un medio de cautela, cuya existencia es
justificada ante la inminente amenaza que implica el agotamiento de los recursos

medioambientales con los que cuenta Colombia, haciéndose necesario que a través del
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mismo se creen e instituyan nuevos valores ambientales, técnicas juridicas y normas,

que permitan evitar dafos irreparables a la naturaleza.

Los antecedentes del principio de precaucion se encuentran por primera vez
ajustados explicitamente de manera internacional, en el continente europeo, donde se
forja la idea en torno al principio de precaucion, mas precisamente, en la legislaciéon
Alemana de Derecho Publico, mediante el fendbmeno conocido como el auge del
Vorsorgeprinzip, a través del cual se planteaba dotar a toda autoridad estatal del poder
para limitar situaciones en las que existiera un indicio de una ocurrencia de dafo

irreversible para la humanidad (Troncoso, 2010).

Es decir que se debatia en Alemania, tal y como se debate actualmente en
Colombia, la necesidad de obligar a las empresas a propender por técnicas sostenibles
y amigables con el medio ambiente, sin querer incidir en la actividad econdmica de las

mismas.

Este tema fue tratado nuevamente casi dieciséis afios después, en la Segunda
Conferencia internacional sobre la proteccion del Mar del Norte (Naciones Unidas [ONU],
1987), donde se sefialé la importancia de una aproximacion a la precaucién para
conservar dicho territorio maritimo, manteniéndolo ajeno a sustancias peligrosas,
mediante la toma de medidas gubernamentales, incluso sin tener evidencia cientifica
sobre los efectos que pudieran generar algunos hechos y solo con el indicio del dafio

ambiental.

Posteriormente, y en consonancia con los instrumentos internacionales

previamente mencionados, el principio de precaucion fue reafirmado en el marco de la
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Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (Naciones Unidas

[ONU], 1992).

Esta normativa, en el numeral tercero del articulo 3°, establece que los Estados
Parte deberan adoptar medidas precautorias orientadas a anticipar, prevenir o minimizar
las causas del cambio climatico y a mitigar sus efectos negativos; en particular, se resalta
que la falta de certeza cientifica absoluta no puede invocarse como justificacion para
aplazar acciones cuando exista riesgo de dafio grave o irreversible. Asimismo, se
enfatiza que las politicas implementadas deben procurar beneficios globales al menor
costo posible y considerar las diversas realidades socioecondmicas, abarcando todos los
sectores y fuentes vinculadas a las emisiones de gases de efecto invernadero

(ONU,1992).

En el mismo afo, la Organizacion de las Naciones Unidas adopt6 la Declaraciéon
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, dentro de la cual se incorporé el principio
15, que establece que los Estados deben implementar de manera proactiva medidas
precautorias frente a amenazas ambientales graves o irreversibles. Este principio
subraya que la ausencia de certeza cientifica absoluta no debe usarse como excusa para
retrasar acciones eficaces destinadas a evitar el deterioro ambiental, debiendo estas

medidas adecuarse a las capacidades de cada pais (Naciones Unidas [ONU], 1992).

En consecuencia, es gracias a los ya mencionados antecedentes de activismo
ambiental internacional, que Colombia se ve abocada en realizar una adaptacion e
implementacion de politicas y leyes ambientales, tendientes a cumplir con el bloque de

constitucionalidad pregonado desde la constituyente del noventa y uno.
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2.3. Panorama nacional en la regulacion del principio de precaucion

En el ambito juridico nacional colombiano, gracias al mandato constitucional
contemplado en el articulo 226, que sefala la internacionalizacion en asuntos ecolégicos,
se incorporaron de manera implicita los postulados internacionales, asi como los
acuerdos y valores internacionales que promueven la proteccion y el respeto al medio

ambiente.

Esto se refleja en la Ley 99 de 1993, que, ademas, por primera vez, establecio la
creacion de un ministerio con enfoque ambiental y reestructurd el sistema organico y
funcional de las entidades estatales cuya mision es la proteccion de los recursos

naturales.

Mas tarde, Colombia incorporé al bloque de constitucionalidad, diversos
convenios y protocolos ambientales. Uno de los aspectos centrales abordados en estos
acuerdos es la precauciéon, que ha sido elevada de un concepto abstracto a un principio

ambiental.

En este contexto, se aprueba el Convenio Marco de las Naciones Unidas Sobre el
Cambio Climatico mediante la Ley 164 de 1994. Este convenio establece que los
objetivos planteados para el cumplimiento de los Estados miembros deben regirse por
los principios contemplados en su articulo tercero, y esto es especialmente relevante

para el caso objeto de estudio, pues se especifica en el numeral tercero:

Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o reducir
al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya

amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre
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cientifica como razén para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las politicas
y medidas para hacer frente al cambio climatico deberian ser eficaces en funcion de los
costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas
politicas y medidas deberian tener en cuenta los distintos contextos socioecondémicos,
ser integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y depdsitos pertinentes de gases de
efecto invernadero y abarcar todos los sectores econdmicos. Los esfuerzos para hacer
frente al cambio climatico pueden llevarse a cabo en cooperacion entre las Partes

interesadas. (Congreso de Colombia, L. 164/94, art 3°, Num. 3).

De manera concomitante, en el mismo afio y dentro del marco del bloque de
constitucionalidad y bajo la teoria dualista, ratificada mediante Ley 165 de 1994, se
protocolizé en el Estado Colombiano, el Convenio de Diversidad Biologica, (Naciones
Unidas [ONU], 1992), donde los Estados parte asumieron el compromiso de implementar
medidas preventivas y precautorias orientadas a regular la actividad empresarial, con el
propdsito de contrarrestar el deterioro ambiental derivado del avance cientifico y

tecnologico.

De igual forma, dentro de la normatividad suscrita por Colombia, resalté por su
importancia el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotécnica del Convenio
sobre Diversidad Biolégica (Naciones Unidas [ONU] 2000), que reafirmé el principio de

precaucion contemplado en la Declaracién de Rio.

Asimismo, en 2018, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) adopté el
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso

a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, conocido como
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Acuerdo de Escazu (ONU, 2018), el cual contempla en el literal f del articulo tercero, la
existencia del principio precautorio, como un mecanismo indispensable para orientar las

actuaciones tendientes al cuidado y proteccion del medio ambiente.

Notese entonces que ha sido reiterada la posicion de los entes internacionales y
locales, en torno a la proteccion del ecosistema, resaltando la importancia del sigilo con

el que se debe proceder para evitar situaciones problematicas en el tema ambiental.

Sin embargo, previo a ahondar en las caracteristicas doctrinales vy
jurisprudenciales del principio de precaucion dentro del sistema colombiano, y, para una
mejor comprension de este principio, se hace inminentemente necesario, diferenciarlo
por temas conceptuales y practicos del principio de prevencion, conceptos que a menudo

son objeto de confusion.

Para ello, habra que sefalar que el principio de prevencion, tiene una fuente
normativa distinta a la ya sefialada. Su primer antecedente se encuentra en la
Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano, (Naciones Unidas [ONU], 1972), de
donde surge la facultad para tomar una serie de determinaciones responsables con el
medio ambiente, previendo dafios ambientales y buscando mitigar e incluso contrarrestar

el efecto que pudiera producirse.

Es gracias al principio de prevencion, como lo sefala Rodriguez Henao et al.
(2020), que se han creado una serie de figuras juridicas y administrativas mediante las
cuales se busca impedir una afectacion ambiental al estar frente a un dano cierto e
inminente, mediante herramientas como: Licencias ambientales, planes de manejo,

evaluaciones de impacto ambiental, etc.
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La diferencia esencial entre los principios de prevencion y precaucion radica en el
nivel de conocimiento cientifico disponible sobre los posibles dafios al ambiente. Mientras
el primero se fundamenta en la capacidad de anticipar los riesgos con base en evidencia
cientifica clara, el segundo se activa precisamente cuando esa certeza no existe, pero

se reconoce la posibilidad de afectaciones serias.

En este sentido, la Corte Constitucional ha aclarado que la prevencién parte del
supuesto de que el riesgo ambiental puede conocerse con antelacion y gestionarse; en
contraste, la precaucion responde a contextos en los que el conocimiento cientifico
resulta insuficiente o incierto para predecir con claridad los efectos a mediano y largo

plazo de una determinada accion (Corte Constitucional, Sentencia C-595 de 2010).

Notese entonces que, pese a presentarse escenarios de confusidon respecto de
uno u otro principio, lo cierto es que, cada uno esta orientado a politicas y técnicas
juridicas diferentes, y por ello no pueden ser utilizados como sinbnimos, es decir, su
desarrollo legal implica abarcar necesidades diferentes y por tanto soluciones diferentes,

tal y como se explica en la siguiente tabla.



DIFERENCIAS CONCEPTUALES.

PRINCIPIO DE PREVENCION.

PRINCIPIO DE PRECAUCION.

Parte de un dato cientifico serio
de existencia del dafio.
Toda actividad con riesgo
ambiental debe estar sometida
a controles previos.
evitar

Busca una

irreparabilidad del dafio,
disminuyendo o controlando
sus efectos.

Sustento de los procedimientos
administrativos que adelantan
las Corporaciones Autéhomas
Regionales, tales como:
Licencias ambientales, planes
de manejo, evaluaciones de
impacto ambiental, etc.)
Permite determinar un grado

de certeza del dafio ambiental.

Parte de una duda
razonable o incertidumbre
sobre la ocurrencia del

dafio.
Prohibicion que tiene el
Estado, de ampararse en la
falta de certeza cientifica
para postergar la adopcidn
de medidas eficaces que
impidan la degradacion del
medio ambiente.
Mandato

intrinseco:

imperativo
Obligatoriedad
de pronunciamiento Estatal,
para evitar impactos
potencialmente dafiosos.
La falta de certeza no debe
ser el argumento suficiente

para no adoptar medidas.

Tabla 2. Diferencias Conceptuales entre el principio de prevencion y el principio de precaucion.

Ahora bien, con ello claro, es posible entrar a estudiar de manera detallada el
principio de precauciéon. En primer lugar, es fundamental destacar que este principio
ambiental emerge como resultado de valores de proteccién del medio ambiente y
consideraciones axioldégicas que promueven el desarrollo sostenible, tal como lo
establece la Constitucion Politica de Colombia (Constitucion Politica de Colombia [C.P.],

1991, art. 49), el cual, ha servido de sustento para lo que Amaya (2016), denomina

Fuente: elaboracién propia.

“Constitucion Ecolégica”.




25

A través del principio de precaucion se establece para el Estado, la necesidad de
anticiparse al peligro o al dafo irreversible, es decir, se busca prever una responsabilidad

estatal de manera ex ante, es decir, incluso antes que se presente un dafo cierto.

Pero tal y como lo senala Troncoso (2010), para que exista esa necesidad ex ante
de proteger el medio ambiente de eventuales circunstancias perjudiciales, debe existir
un indicio que permita generar la duda, entorno a la posible generacion de peligro
ambiental, y esta duda, no puede resolverse en contra de los postulados ambientales al
existir desconocimiento cientifico de dicha circunstancia, es decir, la impericia o falta de
exactitud en temas ambientales, no puede utilizarse como un argumento de decision que

permita un eventual dano.

Dicho lo anterior es pertinente colegir en este punto, que el principio de precaucion
es una figura que busca prever riesgos ambientales, y, por lo tanto, la generacion de
responsabilidad estatal que pudiera afectar la sostenibilidad fiscal, ya que dicho principio
aplica exclusivamente a situaciones donde se planea intervenir en el medio ambiente y
no se disponen de argumentos cientificos sdélidos que puedan asegurar que no se
causara un dafo grave, razon por la cual, en caso de existir dudas o incertidumbre sobre
los posibles riesgos ambientales, la intervencidn en el medio ambiente debe ser prohibida
o rechazada hasta que se disponga de herramientas técnicas confiables que demuestren
que dicha intervencion no conlleva riesgos significativos. Es asi como, el principio de
precaucion se utiliza para proteger el medio ambiente y la sostenibilidad financiera al
evitar dafos graves cuando no se dispone de informacion cientifica suficiente para tomar

decisiones seguras.
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En ese sentido, como lo establece la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas, la ausencia de
certeza cientifica no puede utilizarse como argumento para permitir o continuar con
actividades que puedan ocasionar dafios ambientales, comprometiendo asi los derechos

de las generaciones presentes y futuras (Naciones Unidas [ONU], 1992).

Dentro del marco normativo colombiano, este principio ha sido acogido
explicitamente mediante la Ley 99 de 1993, que en su articulo 1 consagra que, en caso
de peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no podra
invocarse como justificacion para postergar la adopcidon de medidas eficaces dirigidas a

evitar la degradacion ambiental (Congreso de Colombia, Ley 99, 1993, art. 1).

En desarrollo de esta disposicion, el marco normativo ha precisado las
competencias especificas de las autoridades ambientales, en particular del Ministerio de
Ambiente, reconociendo asi el caracter autobnomo, vinculante y obligatorio del principio

de precaucién dentro de la funcidn publica ambiental.

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 25 del articulo 5 de la Ley 99 de 1993,
el Ministerio de Ambiente posee la facultad de definir los niveles maximos aceptables
para la emisién, vertimiento, transporte o disposicion de sustancias o compuestos que
puedan generar impactos negativos en los recursos naturales o el entorno. Asimismo, se
le otorga la potestad de controlar o limitar la produccion, comercializacion, uso o
eliminacién de elementos que contribuyan a la degradacion ambiental. Estas decisiones
deben sustentarse en estudios técnicos, sin dejar de lado la aplicacion del principio de

precaucion (Congreso de Colombia, 1993, art. 5, num. 25).
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Dicha disposicion fue objeto de analisis por parte de la Corte Constitucional en la
Sentencia C 293 de 2002, en la que se debatio si en virtud del principio objeto de estudio,
se habian otorgado potestades ilimitadas a las autoridades administrativas, situacion que
seria indudablemente contraria a los postulados del Estado Social de Derecho que nos

gobierna.

Asi las cosas, la Corte parte por sefialar que el objeto de estudio para el caso que
nos ocupa, debe ser tratado desde una vision internacional, que permita entender la
figura desde su esencia, para que luego sea posible tratarla de manera concreta dentro

de la normatividad nacional.

Pero ademas de lo anterior, en la sentencia en mencion, la Corte Constitucional
establece los elementos que deben concurrir para aplicar el principio por parte de las
autoridades administrativas ante decisiones concretas, encaminadas a evitar un dano
ambiental grave, en donde deben estar circunscritas siempre a la existencia de los

siguientes requisitos:

Principio de certeza
cientifica, asi no
sea absoluto.

Dafio grave e
irreversible.

Peligro de dafio.

La decision busca

impedir la Acto administrativo
degradacion del motivado.
medio ambiente.

llustracion 2. Requisitos para la aplicacién del principio de precaucién por parte de las autoridades administrativas.

Fuente: elaboracion propia con base en la Sentencia C 293 de 2002
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Es decir, que, bajo la mirada de la Corte Constitucional, la aplicacion del principio
de precaucion es una accion excepcional que obligatoriamente debe ser motivada,
porque de ello depende notablemente la vigencia del Estado de Derecho que rige a las

autoridades administrativas.

Posteriormente, esta misma corporacion, en la Sentencia C-988 de 2004, afirmo
que el principio de precaucion ha sido constitucionalizado, en tanto impone a las
autoridades el deber de evitar danos y riesgos a la vida, la salud y el medio ambiente.
No obstante, aclaré que este principio, asi como los deberes de prevencion asignados
por la Carta, no deben interpretarse en el sentido de que solo puedan utilizarse productos
o procesos cuando se haya demostrado la ausencia total de riesgo, pues ello resulta
imposible. En consecuencia, si no existen indicios basicos de riesgo, el principio no
puede invocarse arbitrariamente para frenar practicas comerciales o investigativas, esto
solo ocurria si se detecta un riesgo potencial, caso en el cual, las autoridades deben
evaluar su admisibilidad y, con base en esa valoracion, determinar el curso de accion

que corresponda (Corte Constitucional, Sentencia C-988, 2004).

En ese orden de ideas, el principio de precaucién en palabras de la corte, es un
criterio de interpretacion que deben desarrollar todas las autoridades, incluidas las
legislativas, para que mediante su adecuada y oportuna aplicacion se protejan las zonas
ambientales que han sido gravemente amenazadas, aun cuando no haya exactitud del

dafno cientifico a causarse.

Posteriormente, la misma corporacion en Sentencia C 595 de 2010, reitero lo

sefnalado en relacion con el principio de precaucion, insistiendo que él mismo es una
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herramienta constitucional de orden internacional, la cual determina la necesidad de que
intervenga una autoridad judicial o administrativa, al estarse ante un dafio potencial al
medio ambiente, es decir, en palabras de la corporacion, este principio exige una postura
activa y de prevision que logre preservar el entorno natural, lo que también puede ser
entendido como la aplicacion de in dubio pro natura, es decir, toda duda ambiental debe

resolverse en favor de la naturaleza.

De igual manera, la misma Corporacién mediante sentencia C 703 de 2010,
profundizd sobre la constitucion ecolégica, cuya finalidad es la preservacién del bien
juridico: medio ambiente, como una obligacion estatal e internacional, siendo una de sus
herramientas principales el principio de precaucion, la cual cuenta con la facultad de
dotar a toda autoridad publica de instrumentos para poder adelantar actuaciones entorno
al riesgo que podra generarse en el medio ambiente, reiterando lo contemplado en la
ilustracion dos del presente capitulo, en torno a las medidas preventivas, tanto judiciales

como administrativas que haya lugar a tomarse.

De la misma forma, la Corte Constitucional entré a analizar un caso puntual de
explotacion minera cerca de la residencia del actor, donde no solo vivia este, sino,
ademas, sus hijos y nucleo familiar, tutelando los derechos de los mismos mediante
Sentencia T 154 de 2013, dando aplicacion clara al principio de precaucion, debido a la
falta de certeza cientifica en relacion con el dafo, pero la clara muestra probabilidad de

afectacion a los habitantes de dicha zona.

Finalmente, mediante Sentencia C 449 de 2015, la Corte sefialé que es deber no
solo de la rama ejecutiva, sino en general de las autoridades publicas, tomar una postura

activa de anticipacion, que permita prever y evitar futuras complicaciones medio
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ambientales, a efectos de optimizar la vida natural, por lo que, no es contrario a la
constitucion imponer tasas y contribuciones, teniendo en cuenta a que dichas actividades

acarrean dafios ambientales y sociales, que deben ser sufragados.

Es notable entonces que la postura activa que ha tenido la Corte, es una clara
guerra contra la polucion que ataca al mundo, en especial a paises como el nuestro,
donde los derechos colectivos medioambientales se ven afectados gravemente bajo
argumentos economicos y empresariales, por lo que, se hace extremadamente
necesario, la intervencion estatal eficaz y oportuna, de manera tal, que aplicacién del
principio de precaucion, cuando exista un riesgo de dafo grave al medio ambiente, la
falta de informacion cientifica concluyente no puede ser utilizada como justificacion para
aplazar la adopcion de medidas oportunas y eficaces. En este contexto, la accién debe
orientarse a prevenir la degradacion ambiental, incluso si ello implica asumir ciertos

costos, pues el dano podria resultar irreversible.

Es el principio de precaucion el que habilita al Estado para adoptar medidas
cautelares, tanto administrativas como judiciales, con el propdsito de prevenir impactos
altamente perjudiciales causados por sustancias persistentes, toxicas y acumulativas en
el medio ambiente. Por lo tanto, a través de la prudencia, que la toma de medidas
preventivas no se basa en la certeza de un riesgo medioambiental ya materializado, sino
que se sustenta en una linea argumentativa coherente en funcién de un método eficaz

de gestion de riesgos, que proteja el ecosistema colombiano en lugar de destruirlo.

Esta asuncion de decisiones debe darse en contextos en los que existe duda

sobre el dafio, pero indicios altos sobre el riesgo, es decir, no debe responder al peligro
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inminente, sino que debe dar atencion a un grado alto de probabilidad de dafio, que

puede concretarse o no.

En este punto, es preciso sefialar, que la Seccién primera del Consejo de Estado,
se ha ocupado por aplicar de manera practica el principio de precaucion, asi, por ejemplo,
en Auto del 17 de agosto de 2017 el Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés, dando
aplicacién a la figura en estudio, adopta medidas para proteger al medio ambiente
respecto del eventual dano que se causare a la fuente hidrica Quebrada Torcoroma,

deteniendo una explotacién aluvial.

Posteriormente, el mismo Magistrado del Consejo de Estado, el 12 de julio de
2018 emite sentencia en la que da aplicacion eficaz el principio de precaucién, al sefalar
que por la constante exposicion a campos electromagnéticos y la incertidumbre
determinacion de que estos produzcan efectos negativos, debe ordenar una ampliacion
en la medicién de las antenas ubicadas cerca a Instituciones educativas y en general

centros de densa poblacién.

En la misma linea argumentativa, la Seccion Primera del Consejo de Estado, bajo
ponencia del Dr. Serrato Valdés, profirié sentencia el 19 de diciembre de 2018, en la cual
reafirmd la necesidad de aplicar el principio de precaucién para la proteccion de
ecosistemas estratégicos, en particular los paramos. En este caso, se ordend la
suspension de actividades ambientales hasta tanto no se delimitara adecuadamente la

zona de proteccion ambiental, con el fin de evitar un dafo irreversible al medio ambiente.

Para el afo 2019, el magistrado Oswaldo Giraldo Lépez también invocd el

principio de precaucion en sentencia del 14 de marzo de esa anualidad, en la que se
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ordeno la suspension de un proyecto de generacion de energia eléctrica. La decision se

basé en el riesgo que dicha actividad representaba para la conservacion de un bosque

nativo y las rondas hidricas en la region del Eje Cafetero.

Es bajo esta logica proteccionista que ha mantenido el Consejo de Estado, que se

ha podido extraer por parte de los doctrinantes, tal y como lo sefala Rodriguez (2020),

los denominados requisitos jurisprudenciales para la aplicacion del principio de

precautorio por parte de los jueces, los cuales son:

EXISTENCIA DE UNA SITUACION DE INCERTIDUMBRE: Deben existir

elementos minimos (indicios) que adviertan la existencia de un eventual
dafio ambiental, generado por el acto en discusion.

EVALUACION CIENTIFICA DEL RIESGO: No debe existir certeza sobre

las consecuencias de la accion, porque de ser cierto el riesgo debera
negarse el acto o solo si es posible buscar mitigarlo.

PERSPECTIVA DE UN DANO GRAVE O IRREVERSIBLE: El acto debe

dejar ver (especulativamente) que de implementarse generaria una
situacion que no se podria sanear.

PROPORCIONALIDAD DE LAS MEDIDAS. Si es posible establecer que

el dafio es controlable, debe aplicarse el principio preventivo y generar un
plan de manejo, de no poderse establecer de manera clara el dafio, debe
prohibirse especificamente la actividad.

TRANSPARENCIA DE LAS MEDIDAS: Las decisiones no deben estar

contaminadas por factores externos, como incentivos judiciales o

administrativos, tendientes a generar favores politicos o econémicos.
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Vi. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA: En materia ambiental todas

las actuaciones que impliquen una investigacion sancionatoria deben partir

presumiendo el dolo o la culpa.

Ha sido la figura en estudio de tan importante impacto, que la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla” (EJRLB, 2020), ha dedicado tiempo de estudio y del mismo y ha
permitido entender que la precaucion en materia ambiental, ademas de ser un principio
de caracter universal, ha sido desarrollado de manera tedrica por el maximo tribunal
constitucional y de manera practica por el Consejo de Estado, a través de medios de
control como simple nulidad, estando en la presencia de actos administrativos y decretos
reglamentarios, de igual forma mediante acciones populares, al invocarse el derecho al
medio ambiente sano, como un derecho colectivo, y desde luego a través del medio de
control de reparacion directa, donde se observo, por ejemplo, fallas del servicio en la
construccion de obras de mitigacidn. El medio de control a elegir, dependera no solo de
la fuente del dano, sino del tipo de dafo ambiental frente al que se encuentre el titular

del derecho y del mecanismo judicial idoneo que se haya establecido legalmente.

En ese orden de ideas, es posible establecer que pese a que la incertidumbre
tiene un papel protagdénico en materia ambiental, la amenaza también puede ser
analizada, mediante la aplicacion del principio objeto de estudio, que en la actualidad
implica una esmero exhaustivo por parte de las autoridades correspondientes, pues ha
quedado en el olvido el deber del legislativo para la regularizacion del principio
precautorio que ya ha sido contemplado en la constitucion y que es necesario se

establezca su tecnicidad y procedimiento en el sistema juridico colombiano.
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Noétese entonces, que el principio se ha desarrollado de manera jurisprudencial y
a través de politicas administrativas ambientales, ante la falta de regulacion legislativa,
no obstante, la doctrina y las sentencias han sido claras en sefalar que para la aplicacion
del mismo deben existir evidencias, asi sean minimas, de un potencial riesgo, lo que
podria ser entendido como un indicio de dafio ambiental, pues de lo contrario se estaria
ante una serie de decisiones arbitrarias e injustas que atentarian con el principio de

legalidad y todo lo que de este se desprende.
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3. Capitulo 2. Implicaciones del principio de precaucion en su aplicacién por
parte de las autoridades administrativas y judiciales en casos de

incertidumbre de daino ambiental

Una vez establecido el marco conceptual, la definicidén y las que rodean al principio
de precaucion, es necesario profundizar en su aplicacion practica ante las autoridades
administrativas y judiciales, especialmente en situaciones que involucran casos donde

existe duda sobre la concurrencia o no de una afectacion ambiental.

3.1. Tratamiento del principio de precaucion por parte de las autoridades

administrativas en casos de incertidumbre de dano ambiental.

Tal como se ha indicado previamente, el principio de precaucion fue incorporado
de manera explicita en el ordenamiento juridico colombiano a través de la Ley 99 de
1993, que su articulo 1, establece que el desarrollo econdémico y social del pais debe
guiarse por los principios universales del desarrollo sostenible, consagrados en la

Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992.

En este contexto, el principio 15 de la mencionada declaracion establece que los
Estados deben adoptar el enfoque precautorio de manera amplia, en la medida de sus
capacidades. Este principio sefiala que, ante la amenaza de un dafo grave o irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no puede ser invocada como justificacion para
aplazar la adopcién de medidas eficaces y costo-efectivas orientadas a prevenir la

degradacion ambiental (Naciones Unidas [ONU], 1992).

De este modo, el principio de precaucion se consolida como uno de los pilares

esenciales del derecho ambiental internacional, el cual ha sido acogido en el
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ordenamiento juridico interno colombiano a través del bloque de constitucionalidad, de
conformidad con lo establecido en el articulo 93 de la Constitucion Politica. En virtud de
este reconocimiento, el Estado colombiano no solo ha aceptado la necesidad de adoptar
medidas dirigidas a prevenir dafos ambientales irreversibles, sino que ademas ha
contraido un compromiso juridico de armonizar su marco normativo interno con los
estandares internacionales que respaldan dicho principio, garantizando su efectiva

aplicacion.

En concordancia con lo anterior, la Ley 99 de 1993 dispone que la formulacién de
politicas ambientales debe sustentarse en los avances de la investigacion cientifica. No
obstante, establece expresamente que tanto las autoridades ambientales como los
particulares deben aplicar el principio de precaucion, el cual impone el deber de actuar
aun en ausencia de certeza cientifica absoluta, siempre que exista riesgo de un dafio

grave o irreversible al ambiente, con el propdsito de evitar su deterioro.

Bajo esta premisa, resulta fundamental examinar el papel de las autoridades
administrativas, en particular del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en la

implementacion efectiva de dicho principio.

En efecto, el Decreto Ley 3570 de 2011 sefiala en su articulo 1° que el Ministerio,
en conjunto con el presidente de la Republica, es responsable de formular la politica
nacional ambiental y de los recursos naturales renovables, con el fin de garantizar el
derecho de todas las personas a un ambiente sano y salvaguardar tanto el patrimonio
natural como la soberania nacional (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Decreto

Ley 3570 de 2011, art. 1, inc. 2).
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Recientemente, fue publicado el Informe de rendicion de cuentas del Ministerio de
Ambiente (2022), a partir del cual es posible observar en relacion con el objeto de estudio,
que las politicas implementadas, que dan cuenta de multiples ejes de accion
constitucional, tales como el cambio climatico, la gestion ambiental sectorial y urbana, la
conservacion de bosques, la biodiversidad, los recursos ecosistémicos, los negocios
verdes, utilizan el principio de precaucion como una herramienta tedrica que permite
sustentar las politicas publicas a nivel nacional, pero a partir del cual, no se evidencia
una construccion juridica sélida que permita su aplicacion uniforme y vinculante por parte

de las autoridades administrativas.

En lugar de constituirse como un principio de accion concreta, su presencia en los
informes institucionales parece limitada a menciones formales, o que pone en evidencia
una falta de concrecién e implementacion de normativas claras, las cuales deberian estar
orientadas a las entidades territoriales y otros actores sociales, con el propdsito de
concientizarlos sobre las consecuencias y dafios que se busca prevenir antes de realizar

intervenciones que afecten el medio ambiente.

Otra de las autoridades administrativas llamadas a la proteccion del medio
ambiente son las Corporaciones Autdbnomas Regionales (CAR), asi lo sefiala la Ley 99
de 1993, en su articulo 31, que define su marco de accion, y les asigna la responsabilidad
de velar por la conservacion de los recursos naturales renovables y la preservacion del
medio ambiente en su territorio. Dicha responsabilidad incluye la regulacion de

actividades que pueden impactar negativamente el entorno natural.

Dicho lo anterior, las CAR estan obligadas a considerar el principio de precaucién

en todas sus acciones y decisiones. Esto significa que, incluso en ausencia de pruebas
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cientificas definitivas, deben tomarse medidas preventivas cuando exista la posibilidad

de dafo al medio ambiente o a la salud publica.

En este sentido, el enfoque principal de estudio en relacion con las Corporaciones
Auténomas, segun Rodriguez Henao et al. (2020), se encuentra en determinar, en qué
momento podria surgir o surge la infraccidbn ambiental, es decir, ;cuando se hace
necesario regular o en su defecto prohibir, actividades econémicas que degraden el

medio ambiente?

Para ello, la Ley 1333 de 2009, en su articulo 5, define que la infraccién “constituye
la comision de un dafio al medio ambiente, con las mismas condiciones que para

configurar la responsabilidad civil extracontractual que establece el Cédigo Civil”.

El principio de precaucion, se activa en un momento anterior al dafio, y cuando
existe incertidumbre cientifica sobre alguna actividad ambiental. En ese contexto, las
Corporaciones Auténomas, lo aplican al momento de evaluar solicitudes de licencias o
permisos ambientales, previendo anticiparse a escenarios de afectacion ambiental, aun

donde no se puede afirmar con total certeza que una actividad generara dano.

Por el contrario, si se produce el dano, se infringe normatividad y se lesiona un
bien juridico ambiental, se activa el principio de prevencién, que permite sancionar al
infractor una vez se compruebe mediante procedimiento sancionatorio, la existencia de

tres elementos: actividad irregular, nexo causal y resultado lesivo.

Asi las cosas, puede decirse que los principios de precaucién y de prevencion no
operan de manera aislada, sino que se complementan en el ejercicio cotidiano de las

autoridades ambientales, mientras que la precaucion orienta sus decisiones en aquellos
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escenarios donde existen dudas razonables sobre un posible dafio, aunque no haya
plena certeza cientifica; el principio de prevencidn entra en juego cuando el riesgo ya se
ha concretado en un dafio ambiental comprobable, y es necesario no solo sancionar al
responsable, sino también tomar medidas para reparar o mitigar las afectaciones

causadas al entorno.

Desarrollo de los principios por parte de las Corporaciones Ambientales

Principio Principio de precaucion Principio de prevencién

Herramienta Permisos o licencias ambientales Procesos sancionatorios.

Abstencion en el desarrollo de | Condenar a quien realizd
Objetivo actividades que puedan generar | conductas prohibitivas contra

dafio al medio ambiente. el medio ambiente.

Tabla 3. Desarrollo de los principios por parte de las Corporaciones ambientales.

Fuente: elaboracion propia.

En el ambito administrativo, la eficacia del deber de anticipacion depende
directamente de como se armonizan las acciones preventivas con el principio de
precaucion. Como se ha senalado, la prevencion parte de un conocimiento cientifico
claro sobre un posible dafio, y por eso esta fuertemente regulada, ya que constituye la
base de los procedimientos mediante los cuales se otorgan licencias o permisos

ambientales.

Es por esta razén, que, por ejemplo, dentro del otorgamiento de permisos y
tramites en areas protegidas, debe exigirse la existencia de un plan de manejo ambiental

y de actividades permitidas, tal como lo sefalan Rodriguez-Henao et al. (2020). Dicho
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plan debe especificar el tipo de uso autorizado, de acuerdo con lo que establece la

normatividad aplicable para cada categoria de area protegida.

En consecuencia, como puede observarse la aplicacion del principio de
precaucion en tramites administrativos por parte de las Corporaciones Auténomas se da
ex ante, es decir, antes de autorizar una intervencién, durante el analisis técnico y juridico
que realiza la autoridad, pues en este punto, las Corporaciones deben evaluar si la
actividad en cuestion podria poner en riesgo el equilibrio ambiental, incluso si no existen

pruebas concluyentes sobre el dafo.

Esta evaluacion no es arbitraria, toda vez que el Decreto 1076 de 2015, articulo
2.2.2.1.4.2, establecié con claridad los usos habilitados para cada una de las areas
protegidas, asi, por ejemplo, dependiendo del area y del principio se permitira:
preservacion, restauracion, conocimiento, sostenible o disfrute, todo ello se lograra si es

posible anticiparse a la actividad que genera el dafio.

En ese mismo contexto, la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-
595 de 2010, al analizar y definir la constitucionalidad de la presuncion de culpa o dolo
en casos de contravenciones ambientales, cuando respaldo la aplicacion excepcional de
la presuncion de conducta culpable en contra de los infractores ambientales,
especialmente en asuntos relacionados con el medio ambiente. Esta situacion es
singular en el marco legal, dado que la norma general en el derecho sancionador
establece que las presunciones deben favorecer al investigado. Sin embargo, en este
caso, se justifica la modificacion del derecho administrativo sancionador en pro de la

proteccion del medio ambiente y su necesaria evolucion respetuosa.
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Lo anterior, encuentra su justificacion en la naturaleza primigenia del derecho
sancionador, porque si bien este es considerado una potestad estatal, su fin no es el
mismo, que el contemplado para el derecho penal, debido a que la visién que se debe
tener en este primero, es garantizar los objetivos estatales y el buen funcionamiento de

la administracion.

Esta distincidon nos lleva a concluir que el principio de prevencién se aplica cuando
se tiene una comprension clara de las posibles consecuencias ambientales que una
actividad generara. Por lo tanto, se puede negar un permiso ambiental o imponer un plan
de manejo ambiental que reduzca el dafio, tomando medidas antes de que se materialice
dicho dafio (riesgo cierto y riesgo incierto). Sin embargo, en el contexto de los
procedimientos administrativos, el principio de precaucion esta intrinsecamente ligado al
principio de prevencion, esto se debe a que las decisiones de la autoridad competente
que contemplan la posibilidad de un riesgo irreversible, incluso en ausencia de certeza
cientifica, deben ser rechazadas en aras de la conservacién del medio ambiente (riesgo

incierto).

Finalmente, las terceras autoridades administrativas llamadas a dar aplicacion al
principio de precaucién, son los mandatarios de los entes territoriales, tales como

Gobernadores, alcaldes y lideres indigenas.

En este contexto, el Sistema Nacional Ambiental (SINA), junto con la Ley 99 de
1993, ha establecido deberes y competencias especificas para las entidades territoriales,
bajo la premisa de que cada uno de los actores —departamentos, distritos, municipios y
territorios indigenas— debe adaptar y armonizar las normas y politicas ambientales

nacionales a las particularidades sociales, ecoldgicas y culturales de sus comunidades.
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Esta logica de descentralizacion funcional se sustenta en un modelo de
competencias compartidas, tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional en la

Sentencia C-554 de 2007:

Esta légica de descentralizacion funcional se sustenta en el principio de
competencias compartidas, segun el cual tanto el nivel central como el territorial
participan en la gestidn ambiental. Asi lo ha precisado la Corte Constitucional en la
Sentencia C-554 de 2007, al afirmar que, con el fin de garantizar una proteccion integral
y coherente al medio ambiente y a los recursos naturales renovables, y de armonizar los
principios del Estado unitario con la autonomia territorial, la Constitucién Politica asigna
al legislador la expedicidén de la regulacion basica nacional, mientras que faculta a las
entidades territoriales y a las corporaciones autbnomas regionales para dictar normas y
adoptar decisiones orientadas a la gestion de sus propios intereses dentro del ambito de

su jurisdiccién. (Corte Constitucional, Sentencia C 554, 2007)

Este reparto competencial implica que, al ejercer su funcién normativa o
administrativa, las entidades territoriales y las corporaciones autonomas regionales
deben respetar las disposiciones de mayor jerarquia, en especial aquellas consagradas
en la Constitucién y la ley, conforme a la estructura piramidal del ordenamiento juridico

colombiano y a los principios que rigen el SINA.

En ese orden de ideas, para los departamentos, la Ley 99 de 1993, en su articulo
64, ha sefialado como atribuciones especiales, entre otras, todas aquellas direccionadas
con coordinar, promover, cofinanciar y apoyar a las Corporaciones Auténomas
Regionales de los respectivos territorios, en aras de proteger y salvaguardar los recursos

naturales renovables, dejando rezagada y casi que nula, la necesidad de aplicacion del
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principio de precaucion ambiental por parte de este ente territorial, debido a que lo
enfoca, a un tema centrado a la coordinacion y apoyo financiero, en razén a que las

politicas ambientales seran tratadas por las corporaciones.

Contrario a ello, los alcaldes, segun lo sefalado en el articulo 91 de la Ley 136 de
1994, tienen obligaciones ambientales mas exactas y especificas, desde la creacion de
un Plan de Ordenamiento Territorial o Esquema de Ordenamiento Territorial, segun sea
el caso, que identifique las zonas de proteccion ambiental y las necesidades ambientales
de los diferentes municipios, hasta el deber de involucrar y suscitar la participacion de

las comunidades en la proteccidén del medio ambiente.

En este contexto, el articulo 80 de la Ley 99 de 1993 establece, en términos
generales, el deber del Estado de planificar el “manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion.” Encontrando aqui, la aplicacion del principio objeto de
estudio, debido a que estos entes territoriales se encuentran en el deber de conocer,
estudiar y organizar su territorio a largo plazo, cuidando los sectores con mas riesgos y

conservando en general el medio ambiente.

Por lo tanto, es crucial que los mandatarios municipales determinen correctamente
el uso de los suelos en sus territorios y, aplicando el principio de precaucion, eviten las
consecuencias ambientales que podrian derivarse de la ejecucion de obras o proyectos,
especialmente cuando impliquen la utilizacion de lugares protegidos o recursos naturales
no renovables. Pues, no debe perderse de vista que, en materia ambiental, los alcaldes
tienen la facultad, por ejemplo, de tomar medidas preventivas, como el cierre temporal

de actividades, para evitar dafios mayores y garantizar la proteccién del medio ambiente.
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En ese contexto, autores como Henao (2022), han estudiado la necesidad de
implementar determinantes ambientales en los planes de ordenamiento territorial, de
manera que se constituyan en normas para el desarrollo del municipio a largo plazo y

respalden los procesos de sostenibilidad que deben guiar el uso de suelos.

Hoy en dia, existen diversos determinantes ambientales establecidos por niveles,
siendo los mas relevantes aquellos que se refieren a las areas protegidas del Sistema
Nacional de Areas Protegidas (SINAP), que desempefian un papel clave en la regulacion

y conservacion del territorio.

La relevancia del principio de precaucion es igualmente significativa para los
municipios, tal como lo indica Stapper (2018), dado que su omisiéon podria ser
considerada como una causa de responsabilidad fiscal, especialmente si se estructuran
dafos patrimoniales que podrian haberse previsto al desarrollar los esquemas de

ordenamiento territorial.

Por lo que, es notable que la planificacion ambiental realizada por los Municipios
constituye sin duda, el mayor momento de aplicacién del principio de precaucion en

materia ambiental, buscando obtener una proteccion integral del medio ambiente.

Ademas, el papel de los territorios indigenas para la proteccién de los territorios
también es fundamental, pues la mayoria de areas protegidas donde se buscan
mantener incélumes los habitats y ecosistemas, son habitados por aborigenes, que no
solo buscan la conservacion cultural de las tribus, sino que también contribuyen

significativamente a la conservacion de la biodiversidad.
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Finalmente, es fundamental resaltar el rol que desempefa la participacidon
ciudadana en los procedimientos administrativos ambientales. Conforme a lo previsto en
el articulo 69 de la Ley 99 de 1993, cualquier persona puede intervenir en las actuaciones
administrativas relacionadas con la expedicién, modificacién o cancelacion de permisos
o licencias ambientales, sin que sea necesario acreditar un interés juridico especifico
(Congreso de Colombia, 1993). Esta disposicion refleja una concepcion amplia y
garantista del derecho a la participacion, especialmente en escenarios donde se

vislumbra la posibilidad de afectacion ambiental.

En este sentido, la participacidn activa de la ciudadania constituye un mecanismo
esencial para reforzar la aplicacion efectiva del principio de precaucion, al permitir que
las comunidades expresen sus preocupaciones y contribuyan al control y vigilancia de

las decisiones adoptadas por las autoridades administrativas en materia ambiental.

3.2. Tratamiento del principio de precaucion por parte de las autoridades

judiciales en casos de incertidumbre de dafno ambiental.

La aplicacion del principio de precaucion en las decisiones adoptadas por las
autoridades judiciales ha consolidado una vision del problema ambiental como una
responsabilidad compartida entre el Estado y la ciudadania. Tal como lo afirmé la Corte
Constitucional en la Sentencia C-339 de 2002, la proteccién del medio ambiente no
puede entenderse unicamente como una obligacibn a cargo de las autoridades
administrativas, sino que, de manera concurrente, exige la participacion activa de la

sociedad.

En concordancia con lo anterior, el ordenamiento juridico colombiano, reconoce el

medio ambiente constitucionalmente como un derecho colectivo, cuya proteccion si bien
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puede darse a través de acciones constitucionales dirigidas a la defensa derechos
fundamentales a través de la figura de conexidad, su naturaleza colectiva, indica que su
proteccion sea a través de acciones populares o acciones de grupo, contempladas, entre
otras disposiciones, por la Ley 472 de 1998. Esta legislacion habilita la intervencion del
Estado incluso ante la mera amenaza de un dafo ambiental, permitiendo la adopcién de

medidas preventivas tendientes a evitar la concrecion del dafo.

Asi, la sola posibilidad de una afectacién al medio ambiente, aun sin que se haya
materializado un perjuicio concreto, resulta suficiente para activar mecanismos judiciales
de proteccion. En este punto, la accion popular se erige como el instrumento mas idéneo,
toda vez que su finalidad esencial es impedir la ocurrencia de dafos, peligros o

amenazas que comprometan derechos colectivos.

Es por esta razén que la misma sentencia C-339 de 2002, plantea que la cuestiéon
ambiental debe ser estudiada por el Juez competente, bajo diferentes aristas, que no
necesariamente excluyen a la legalidad, tales como la ética y la economia,
especialmente en un pais como Colombia, caracterizado por su diversidad cultural y
territorial, lo cual hace que estas dimensiones resulten particularmente sensibles y

relevantes.

En esta misma linea, y partiendo del enfoque ético evidenciado en diferentes
pronunciamientos de la Corte Constitucional, como la sentencias C 339 de 2002, la C
449 de 2015y la T 622 de 2016, es posible apreciar la construccién de una perspectiva
biocéntrica, en la interpretaciéon del Derecho Ambiental, dado que, como se expuso en el
capitulo anterior, este enfoque reconoce valor tanto al ser humano como a la naturaleza,

planteando una relacion de respeto y coexistencia.
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Por ejemplo, la alta Corporacion, en la Sentencia C 449 de 2015, declaro la
exequibilidad de las expresiones contenidas en los incisos 3° y 4° del articulo 42 de la
Ley 99 de 1993, las cuales establecen que: “El Ministerio del Medio Ambiente, teniendo
en cuenta los costos sociales y ambientales del dafio, y los costos de recuperacién del
recurso afectado, definira anualmente las bases sobre las cuales se hara el calculo de la
depreciacion”; y que “el Ministerio del Medio Ambiente aplicara el siguiente método en la
definicion de los costos sobre cuya base hara la fijacion del monto tarifario de las tasas

retributivas y compensatorias”.

Estas disposiciones reflejan el deber del Ministerio de considerar, al momento de
establecer las tarifas correspondientes, no solo los efectos sociales y ambientales del
dafo ambiental, sino también los costos asociados a la recuperacion del recurso natural
afectado, en coherencia con el principio de precaucion y el enfoque preventivo del

derecho ambiental.

Lo que refleja una preocupacién no solo por los intereses humanos, sino también
por los impactos ambientales y sociales, lo que respalda la perspectiva biocéntrica al
reconocer que la gestion ambiental debe equilibrar las necesidades y consideraciones

de los seres humanos y la proteccion de la naturaleza.

Ademas, es relevante destacar que recientemente, la Corte Suprema de Justicia,
a través de decisiones hito como la Sentencia STC 3872-2020, ha contribuido al
desarrollo de una visibn mas robusta, al adoptar una perspectiva de una teoria
ecocéntrica en la jurisprudencia colombiana. En esta evolucién, la Corte ha trascendido
de una vision meramente antropocéntrica del derecho, centrada unicamente en los seres

humanos y ha reconocido la importancia intrinseca de la naturaleza y los ecosistemas,
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no s6lo como bienes utiles para el ser humano, sino como entidades dignas de proteccion

en si mismas.

Un ejemplo significativo de esta perspectiva ecocéntrica es la declaracion del
parque Isla Salamanca como sujeto de derechos, a través de la mencionada sentencia.
En esta providencia, la Corte reconoce que este ecosistema posee un valor intrinseco,
que merece ser protegido y respetado mas alla de su utilidad para el ser humano,
ordenando la adopcion de medidas concretas para su proteccion, como el disefio e

implementacion de un plan estratégico destinado a reducir la deforestacion en el area.

Este enfoque ecocéntrico representa un avance importante en la jurisprudencia
colombiana, toda vez que reconoce que la proteccion del medio ambiente no debe
limitarse a consideraciones utilitarias, sino que debe incluir una valoracion genuina de la
naturaleza y la biodiversidad como elementos esenciales para el equilibrio y la

sostenibilidad de nuestro planeta.

En este sentido, la evolucion jurisprudencial colombiana, ha integrado tanto el
enfoque biocéntrico (que valora tanto a los seres humanos como a la naturaleza) como
el ecocéntrico (que otorga derechos al propio entorno natural), creando una vision
holistica, que busca contemplar el medio ambiente y el ecosistema como sujeto de

derechos, que merece respeto y cuidado, por parte de los ciudadanos.

Ahora bien, en lo que refiere a el contexto de enfoque econdmico de la decision,
merece la pena resaltar que, si bien el juzgador no puede tomar decisiones basadas
exclusivamente en consideraciones econdmicas, es decir, no esta facultado para negar

derechos argumentando que una entidad publica carece de recursos financieros para
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cumplir con una condena, es una realidad que en la actualidad se espera que los jueces

tengan en cuenta la capacidad econdémica de la entidad al emitir sus fallos.

Esta expectativa implica que los jueces deben ser conscientes de la situacion
financiera de la entidad publica vy, si es necesario, deben modular los efectos de su fallo
para garantizar un equilibrio entre la proteccion de los derechos individuales y la
viabilidad financiera de la entidad publica. En otras palabras, si bien no pueden rechazar
una solicitud o negar un derecho unicamente por limitaciones presupuestarias, se les
insta a adoptar un enfoque equitativo que permita a la entidad cumplir con sus

obligaciones de manera sostenible y responsable.

Esta practica, respaldada por el trabajo de Diaz (2023), refleja la necesidad de
considerar tanto la justicia social como la responsabilidad fiscal en las decisiones
judiciales relacionadas con recursos publicos y derechos ciudadanos. De esta manera,
se busca garantizar la proteccion de los derechos sin poner en riesgo la estabilidad

financiera de las entidades publicas.

Desde el enfoque juridico, el principio de precaucion establece que, ante la
incertidumbre cientifica sobre los posibles efectos negativos de una actividad
determinada sobre el medio ambiente, la respuesta mas prudente consiste en la
restriccion o exclusion de dicha actividad, priorizando la conservacion y proteccion del

ecosistema.

En este contexto, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-339 de 2002,
se pronuncié de manera relevante sobre la aplicacion del principio de precaucion,

particularmente al analizar la interpretacion del inciso tercero del articulo 34 de la Ley
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685 de 2001. Esta disposicion establece que, para que se puedan excluir o restringir
trabajos y obras de exploracion y explotacién minera en zonas destinadas a la proteccion
y desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente, el acto administrativo
correspondiente debera estar debidamente sustentado en estudios técnicos que
demuestren la incompatibilidad o restriccion frente a dichas actividades mineras

(Congreso de Colombia, Ley 685/2001, art. 34, inc. 3).

A partir de esta disposicion, la Corte Constitucional refuerza la aplicacion estricta
del principio de precaucién, especialmente en zonas con recursos naturales renovables

renovables o ambientales sensibles.

Este principio, que se resume en la frase in dubio pro ambiente (en caso de duda,
a favor del medio ambiente), implica que cuando haya incertidumbre cientifica sobre los
efectos de una actividad en una zona especifica, la medida mas cautelosa debe consistir
en restringir o excluir la misma, priorizando siempre la conservacion y proteccion del

ecosistema.

No obstante, esta aplicacidon simplificada del principio de precaucion, tal como se
establece en la frase in dubio pro ambiente, si bien es efectiva en contextos especificos
como la regulacion minera, podria no abarcar toda la profundidad y amplitud que este
principio ofrece. De hecho, el principio de precaucion tiene el potencial de promover un
enfoque mas preventivo, que no solo reaccione ante los riesgos, sino que también actue
de manera anticipada ante posibles impactos, incluso cuando no haya una certeza

absoluta sobre los efectos ambientales de una actividad.
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El principio de precaucion puede servir como una herramienta para fortalecer la
toma de decisiones en areas donde los riesgos ambientales son inciertos, pero

potencialmente graves, como en el cambio climatico, la biodiversidad y la contaminacion.

Por ejemplo, podria utilizarse para regular el uso de sustancias quimicas
peligrosas, la proteccién de ecosistemas fragiles, o la conservacion de especies en
peligro de extincidn, basandose en la idea de que la cautela y la proteccion deben

prevalecer ante la incertidumbre.

Imaginemos, una situacion en la que una empresa propone la construccion de una
planta de procesamiento quimico en una zona cercana a un rio importante, el proyecto
promete generar empleos y beneficios econémicos significativos para la comunidad local,
pero también plantea incertidumbres considerables sobre posibles riesgos ambientales,

como la contaminacién del agua y el dafo a los ecosistemas acuaticos.

Un enfoque mas completo del principio de precaucion deberia ir mas alla de
adoptar de manera automatica la postura de in dubio pro ambiente, la clave radica en
estructurar un marco legal que permita abordar los riesgos ambientales de manera
proactiva, sistematica y anticipatoria, mediante procedimientos claros y establecidos que

garanticen la efectividad de este principio en todas las situaciones.

En especial, ya que como bien lo sefala Salazar (2009), el principio de precaucién

encuentra su justificacidén en tres grandes razones:

1. “Porque en materia ambiental, los efectos casi nunca son inmediatos”.
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2. “Porque si se espera a que el dafio ocurra, es probable que no pueda operar la
restituciéon del dafo y la indemnizacién no se considere un elemento verdadero de

reparacion”.

3. “Porque en materia ambiental el rasgo de incertidumbre y del azar es considerado

un riesgo para el medio ambiente”.

Notese que el elemento principal en este contexto radica en que los dafios
potenciales a menudo no son perceptibles a corto plazo. De hecho, muchos de estos
impactos podrian materializarse mucho después de que se permita la actividad causante
del dafo. Esto se debe a la naturaleza progresiva y acumulativa de muchos de los efectos
negativos sobre el medio ambiente, como la pérdida de biodiversidad, la contaminacién
de fuentes hidricas o la alteracion irreversible de ecosistemas fragiles. En este sentido,
el principio de precaucion debe ser visto no solo como una herramienta reactiva ante la
incertidumbre, sino como una estrategia proactiva que permita evitar estos dafios antes

de que ocurran.

En ese sentido las autoridades administrativas, judiciales y en especial
legislativas, deben optar por crear acciones ambientales que sean capaces de
anticiparse a cualquier degradacion del medio ambiente, logrando el objetivo principal de

evitar y prevenir dafos, en lugar de reparar e indemnizar el dafio ambiental.

Un claro ejemplo de lo mencionado se observa a diario en las decisiones que
deben tomar las autoridades administrativas competentes, al tener que ponderar

situaciones en las que se enfrentan al principio de precaucion versus otros principios del
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ordenamiento juridico interno, como el derecho al trabajo, la libertad de empresa, la libre

competencia, entre otros.

En este tipo de situaciones, las autoridades deben equilibrar los intereses
economicos y sociales con la proteccion del medio ambiente, buscando soluciones que
no perjudiquen de manera irreversible a los recursos naturales ni a la salud de las

comunidades.

Para el caso colombiano, uno de los debates mas significativos fue el relacionado
con la aprobacion o no del fracking y la explotacion de yacimientos no convencionales,
actividad sobre las que, el Congreso tuvo que considerar profundamente los impactos
ambientales que podria generar la técnica de fracturacion hidraulica (fracking), como los
efectos sobre la geologia del territorio nacional, la posible contaminacién de fuentes
hidricas y la liberacion de sustancias toxicas, que pondrian en riesgo la salud de las

comunidades y la biodiversidad.

Asi, por un lado, estaba la presidon de quienes defendian el fracking,
argumentando que podria generar ingresos significativos para el pais, mejorar la
seguridad energética y generar empleo; por otro lado, se encontraba el principio de
precaucion, que planteaba la necesidad de actuar con cautela ante la falta de certeza

cientifica absoluta sobre los impactos negativos de esta practica en el medio ambiente.

Notese que el legislador, bien sea de manera intencional o no intencional, aplico
el principio de precaucién en su decision final al prohibir el fracking en el pais, entre las
razones que sustentaron esta medida, se destacd que la cantidad de litros de agua

necesarios para realizar un pozo de fracking podria emplearse para suministrar agua a
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comunidades como las de Puerto Wilches; ademas, de que el agua utilizada en esta
actividad no podia ser reutilizada, debido a que los elementos quimicos empleados para

fracturar las rocas, la hacia peligrosa para otros usos.

De igual modo, uno de los principales riesgos destacados fue el desconocimiento
de los posibles dafios a los suelos y a las comunidades que habitaban los territorios
donde se implementaria esta técnica, lo que generd una gran incertidumbre sobre los

efectos a largo plazo de esta actividad en la salud publica y el ecosistema.

Las razones de la decision, son argumentos plausibles que encuentran cabida en
el derecho ambiental, no obstante, es crucial que se desarrollen métodos cientificos mas
robustos que permitan establecer alternativas claras en casos como este, y que ayuden
a alcanzar un oOptimo de Pareto en el que se logre un equilibrio entre los diferentes

derechos y objetivos en juego.

Otro ejemplo de aplicacion del principio de precaucion por parte de la Corte
Constitucional, lo podemos observar en la sentencia T 622 de 2016, en donde aplica el
principio objeto de estudio, con el objetivo de proteger el derecho a la salud de las
comunidades étnicas que habitan la cuenca del rio Atrato. En esta oportunidad se
observo la ponderacién de derechos, al verse enfrentado el derecho minero, el derecho
al trabajo y la proteccion a las actividades econdmicas privadas, frente a derechos de
salubridad, bioculturales y ambientales, con un claro desenlace en favor de los segundos,

sefalando que:

El principio de precaucion constituye una herramienta juridica de especial

relevancia, en tanto permite afrontar la incertidumbre técnica y cientifica que



55

frecuentemente rodea las problematicas ambientales. Esta incertidumbre puede
derivarse de la inconmensurabilidad de ciertos factores contaminantes, de la ausencia
de mecanismos adecuados para su medicion o, incluso, de la manifestacion diferida de

los darfios en el tiempo (Corte Constitucional, Sentencia T-622, 2016).

Lo anterior permite colegir que la consolidacion del derecho ambiental se basa en
principios rectores que establecen los limites de aquellas actividades que, de no ser
adecuadamente reguladas, podrian generar riesgos para el medio ambiente, como la
actividad minera, actividades en materia de salud, como el desarrollo de vacunas, o la
manipulacion de sustancias quimicas, entre otras. Estos principios, a su vez, orientan la
gestion responsable y sostenible de los recursos naturales y la atmésfera, promoviendo

Su preservacion para las generaciones presentes y futuras.

En cualquier caso, las nuevas realidades que enfrenta el mundo, deben orientarse
a la defensa de la naturaleza, evitando los perjuicios que se ocasionen por la intervencion
ambiental, pues como bien lo sefiala la Sentencia C 449 de 2015, “El derecho ambiental
parte de un concepto dinamico y evolutivo al estar en permanente proceso de actualizacion
y deliberacién democratica, respondiendo a los avances cientificos y buscando inscribirse

en un marco de orden justo y equitativo”.

Asi tenemos que el principio de precaucion, fue acogido como un pilar fundamental

del derecho ambiental, debido a que, tal y como lo sostiene la Sentencia C 449 de 2015:

El principio de precaucion representa una transformacion significativa en la logica
tradicional del derecho. A diferencia del modelo clasico heredado del derecho romano,

centrado en la existencia de un dafo cierto y comprobable, este principio se fundamenta
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en la nocién de riesgo potencial derivado del desarrollo o de la inaccién oportuna.
Ademas, introduce una modificacion sustancial en la carga de la prueba, trasladandola
hacia quien promueve la actividad potencialmente riesgosa (Corte Constitucional,

Sentencia C-449, 2015).

Pues, el operador judicial tratdndose de temas ambientales y del principio de
precaucion, no puede, ni debe, esperar a que se materialice un dafio para buscar resarcir
el perjuicio o para buscar restablecer las cosas al estado que estaban, por lo que, debe

actuar con suma cautela para evitar la consumacion del peligro.

Son diversos los casos de aplicacion del principio objeto de estudio por parte de
las autoridades judiciales, los cuales pueden evidenciarse en la jurisprudencia

constitucional, y que a continuacion se exponen:

La sentencia de la Corte Constitucional T 1077 de 2012, que se instaurd por parte
de un joven de 15 afos contra un particular que prestaba el servicio publico de
telecomunicaciones. El joven alegaba tener cancer desde los 12 afios y haber sido
sometido a quimioterapias, afirmando que no podia estar expuesto a exposiciones de

radiofrecuencia, como la que se encontraba cerca a su casa.

En esta oportunidad, la Corte analizé el alcance del principio de precaucion
ambiental y su estrecha relacién con la proteccion de la salud humana, sefalando que

era aplicable en el caso en cuestidén debido a que:

El principio de precaucion se justifica, entre otras razones, por la imposibilidad de
anticipar con certeza el riesgo o la magnitud del dafio que una determinada accion puede

generar. Esto se debe a que, en muchos casos, no existen elementos cientificos
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concluyentes que permitan prever con exactitud los efectos nocivos que podrian
manifestarse a mediano o largo plazo, aun cuando se reconozca la potencial peligrosidad

de la situacion o actividad evaluada (Corte Constitucional, Sentencia T-1077, 2012).

Desde luego que los argumentos esgrimidos por la Corporacién en relacion con la
salud y el medio ambiente, tienden a llevar la misma orientacion, bajo la cual se busca el
bien para los seres humanos, permitiendo un desarrollo sostenible, por lo que resalta la
Corte, que resalta la Sentencia T 1077 de 2012, que “la aplicacién del principio de
precaucion no solo tiene como finalidad la proteccién del medio ambiente, sino que
también, indirectamente, tiene como propésito evitar los dafios que en la salud pueden

tener los riesgos medioambientales.”

Posteriormente la Corte Constitucional entré a estudiar el casé finca los cerros, a
través de la Sentencia T 154 de 2013. En este caso un trabajador rural, reclamé que
residia en la ya mencionada finca junto con su familia y que a 300 metros se encontraba
ubicada una mina de carbdn, que explotaban sin ningun control ambiental, a punto tal
que en ocasiones duraban funcionando las 24 horas del dia generando contaminacion
auditiva por el funcionamiento de las maquinas, ademas del polvo del material que se
dispersaba en el aire, lo que, a su vez, provocaba irritacion en los ojos y molestias en los

oidos.

Una vez estudiado el caso, la Corte con fundamento en el principio de precaucion

concedié el amparo, sefialando que pese a no contar con un amplio material probatorio:

Ya se ha efectuado referencia al principio de precaucién, de imperio trasnacional

e interno, que conduce a que la falta de certeza cientifica no puede aducirse como razén
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para postergar la adopcion de medidas eficaces para precaver la degradacion del
ambiente y la generacion de riesgos contra la salud. (Corte Constitucional, Sentencia T

154, 2013).

De igual forma, la Corte Constitucional analizé mediante la sentencia T 397 de
2014, el caso de la antena Monopolo, en la cual se estudiaron las quejas de los
habitantes de un apartamento de la capital colombiana, quienes pusieron de presente, la
existencia de un ruido excesivo y peligroso para la salud, cuyo origen era una antena

monopolo de una empresa de telecomunicaciones.

La decision de la corporacién, si bien se funda en la aplicacion del principio de
precaucion, su mayor incidencia se da al observar que entre los actores se encontraba
un nifo de 20 meses de edad, por lo que dispuso retirar la antena y se ordeno al MINTIC,
en aplicacién del principio de precaucion, estableciera la distancia minima que debe

existir entre las torres de telecomunicaciones y las viviendas.

En esa misma anualidad, mediante la sentencia T 672 de 2014, la Corte estudid
nuevamente un caso de contaminaciéon auditiva, esta vez alegada por ciudadanos que

residian cerca de una via férrea utilizada para el transporte de carbén.

Luego de realizar un examen riguroso de los hechos, la Corte Constitucional
concluyd que el uso de trenes para transportar carbon puede ocasionar afectaciones
ambientales debido a la dispersién de particulas, lo cual representa no solo un dano
ecoldgico, sino también una posible amenaza o vulneracion de derechos fundamentales
como la vida, la salud, la intimidad y otros que protegen a las comunidades cercanas

(Corte Constitucional, Sentencia T-675, 2014).
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Con esta decision, la Corte reitero su facultad para aplicar el principio de
precaucion, no solo para prever un daino ambiental, sino también para salvaguardar la
salud de cada una de las personas. Por lo que sefald, que el mismo puede aplicarse en
contra de los particulares, toda vez que la proteccion ambiental no puede ser considerada
s6lo como un deber estatal, sino una obligacion comun de todos los actores del Estado

e incluso llegando a observarse por su importancia en un nivel universal.

Es por esta razon, que el principio de precaucién en virtud de la Sentencia T 675
de 2014, es considerado nuevamente como un in dubio pro ambiente, frente al cual, si
existe duda sobre efectos nocivos que puedan ocasionarse al ambiente, siempre debera
cederse en favor de este, debido a que esta figura “no solo atiende en su ejercicio a las
consecuencias de los actos, sino que principalmente exige una postura activa de

anticipacion”.

Adicionalmente, mediante sentencia T 080 de 2015, se estudié nuevamente la
figura en andlisis, esta vez, en frente a la decision de una accién popular que se instaurd
por hechos sucedidos en 1989, cuando se gener6 un derrame quimico llamado “Lorsban”
en una planta de produccion ubicada en Cartagena, ocasionando la muerte de
biodiversidad marina, por lo que en primera instancia condenaron por el dafio, pero en
segunda instancia el Tribunal sefiald, que la naturaleza de las acciones populares no

eran resarcitorias, asi que debia declarar hecho superado al haberse consumado el dafo

ambiental, y es frente a esa decision que se interpone la accion de tutela.
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La Corte, ordena dejar sin efectos el fallo del tribunal y en su lugar genera un
restablecimiento en favor del bien colectivo afectado, bajo argumentos donde expone

que el principio de precaucion:

Se erige como una herramienta juridica de gran importancia, en tanto responde a
la incertidumbre técnica y cientifica que muchas veces se cierne sobre las cuestiones
ambientales, por la inconmensurabilidad de algunos factores contaminantes, por la falta
de sistemas adecuados de medicion o por el desvanecimiento del dafio en el tiempo.

(Corte Constitucional, Sentencia T 080, 201).

Finalmente, en cuanto a la aplicacion del principio de precaucion por parte de las
autoridades judiciales, resulta pertinente mencionar una decision del 2 de mayo de 2023,
emitida por el Tribunal Administrativo de Boyaca, dentro del expediente 15001-23-33-
000-2021-00523-00. En este proceso, la Procuraduria General de la Nacion solicité una
medida cautelar en contra de CORPOBOYACA, el Municipio de Aquitania y la empresa
ACUATRUCHA LTDA., con el fin de impedir que esta ultima continuara desarrollando

actividades productivas en una zona ambientalmente protegida.

En dicha decision, el Tribunal negd la solicitud de la medida cautelar dentro del
proceso de accion popular, argumentando que resultaba improcedente aplicar el principio
de precaucion, dado que no se habia acreditado un deterioro ambiental concreto. Segun
lo expuesto por el Tribunal Administrativo de Boyaca, para acceder a la medida se debia
contar con “un minimo de certeza”, ya que, por si solo, el principio de precaucion “no

resulta ser suficiente para demostrar el presunto dafio que se alega”.
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Esta interpretacion, sin embargo, resulta claramente equivocada, en tanto
desconoce la esencia del principio de precaucion. Este principio no exige la existencia
de un dafio cierto ni un caudal probatorio concluyente para su aplicacién; por el contrario,
se activa precisamente ante la duda razonable o la incertidumbre cientifica sobre los
posibles efectos adversos de una actividad. Su naturaleza preventiva lo distingue del
principio de prevencion, el cual si se aplica ante la constatacién de riesgos probados y

evidencias técnicas concluyentes.

Por tanto, lo exigido por el Tribunal resulta mas compatible con el principio de
prevencion que con el de precaucion. Esta confusién conceptual no es menor, pues
conlleva un grave retroceso en la proteccion juridica del medio ambiente, al supeditar la
adopcion de medidas precautorias a pruebas que solo serian exigibles en un escenario

de prevencion.

Es entonces claro, que el principio de precaucién procede cuando hay
insuficiencia cientifica sobre el dafio ambiental. Este enfoque representa un cambio de
paradigmas en las figuras sustanciales y procesales que lo caracterizan, debido a que
se traslada las garantias juridicas tradicionales que ostentarian las personas a la
naturaleza, mediante la institucionalizacién de un in dubio pro natura, el cual orienta la
interpretacion y decision en favor del medio ambiente cuando se enfrentan principios o

derechos en tension.

Es decir, que tal y como lo senala Torres (2017), el principio de precaucion en
materia ambiental, encuentra proteccion judicial a través de medidas cautelares que

pueden solicitarse en el curso de procesos que se adelantan por instauracion de
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acciones populares, entre otras acciones colectivas. Y es que, en materia probatoria,
tratandose del derecho ambiental quien tendra la carga de la prueba acerca de la certeza
del dafio, es a quien se le imputa el eventual perjuicio, puesto que se ven en la imperiosa
necesidad de entrar a demostrar que la actividad que desarrolla no generara danos

ambientales.

Esta inversion en la carga de la prueba refleja una posicion garantista, se da
amparada bajo las teorias proteccionistas del medio ambiente que se han analizado,
generando que se presuma como cierto, el perjuicio alegado y la carga de la prueba varié

de manera singular.

3.3. Implicaciones juridicas de la falta de regulacion legislativa al
momento de aplicar el principio de precaucion en casos de

incertidumbre de dano ambiental.

Como se ha senalado, la aplicacion del principio de precaucion recae
principalmente en las autoridades judiciales y administrativas, quienes en la practica se
enfrentan a un concepto bastante limitado, esto se debe a que, si bien el principio de
precaucion esta consagrado en normas generales del derecho ambiental y en
instrumentos internacionales, no ha sido acompafado normativamente hablando de
criterios claros, procedimientos especificos o protocolos obligatorios que orienten su

aplicacion.

En efecto, autores como Chaves (2019), han reconocido que el principio de

precaucion posee dos sentidos: uno estricto y uno orientativo; afirmando, que, en el
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contexto colombiano, ha prevalecido el sentido orientativo, dada la ausencia de una

norma que lo regule.

Esta falta de desarrollo normativo a menudo obliga a las distintas autoridades
judiciales y administrativas a interpretar el alcance y contenido del principio a partir de
sus propios criterios, lo que genera posturas divergentes en torno al impacto, los limites

y la operatividad del mismo.

En el ambito administrativo, por ejemplo, algunas autoridades ambientales como
las Corporaciones Autonomas Regionales, lo han invocado para justificar decisiones
como la negacion de licencias o permisos. No obstante, estas actuaciones suelen
responder mas a la valoracién particular del caso que a una interpretacion uniforme del
principio, lo que denota falta una directriz clara que oriente su aplicaciéon de manera

consistente.

Lopez Pena (2013), identifica esta problematica como una manifestacion de
“discrecionalidad administrativa aumentada”, pues la falta de regulacion especifica
transforma al principio de precaucion en una figura juridica ambigua. Esto incrementa el
margen de maniobra de las autoridades administrativas, pero también amplifica el riesgo

de decisiones arbitrarias.

Segun explica el autor, tanto la discrecionalidad administrativa como los
conceptos juridicos indeterminados confluyen en escenarios donde la administracion
actua con un grado significativo de libertad, ya sea en la seleccién de motivos o en la
interpretacion de las normas; asi, cuando ambas instituciones coexisten en una misma

disposicion normativa, surge una figura que no implica una discrecionalidad sin limites,
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sino una ampliacion del ambito decisorio de la administracion, al punto de debilitar los

mecanismos de control previamente establecidos (Lopez, 2013).

Esta problematica no es exclusiva del ambito administrativo, el escenario judicial
también representa grandes desafios, Gallego (2012), sefala que, en un Estado Social
de Derecho, el principio de seguridad juridica exige que tanto ciudadanos como

autoridades puedan prever razonablemente las consecuencias juridicas de sus actos.

De esta manera se puede evidenciar la necesidad de un desarrollo normativo mas
robusto por parte del legislador, para que a través de la creacion de figuras técnicas y
juridicas se logre alcanzar mayores herramientas utiles para prevenir dafios ambientales,
debido a que los elementos normativos actuales son insuficientes para dar aplicacion
efectiva del principio, entendido como una verdadera prevision o anticipacion del riesgo

ambiental.

En este contexto, mientras algunos defienden el principio de precaucién como un
instrumento eficaz para anticipar danos o riesgos ecoldgicos; otros argumentan que su
aplicacion podria generar reglamentaciones excesivas y restrictivas para la economia y
el progreso humano. Esta tension surge especialmente cuando, ante la ausencia de
evidencia cientifica concluyente, se toman decisiones basadas en especulaciones que

podrian paralizar proyectos tecnoldgicos y financieros.

Asi mismo, en la practica, hay quienes consideran que en ocasiones la aplicacién
de este principio se resume a un uso retérico, mediante el cual se fundamenta una
decisién en atencion a la relacion entre el principio y los asuntos sobre los que se va

disponer (Quintero, 2019); y, otros que han notado que a pesar de ser aplicado en casos
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concretos, el alcance de su aplicacion queda sujeto a discrecionalidad de los jueces, una
discrecionalidad que hasta ahora ha sido favorable al principio, pero que empieza a
cuestionarse, al no estar regulado por una norma en el derecho colombiano (Chaves,

2019).

La ausencia de una regulacion legislativa clara ha sido identificada por diversos
autores como un obstaculo significativo para la efectividad del principio de precaucion.
En esa linea, Orduz y Uprimny (2013) argumentan que, incluso en el derecho
internacional, la fuerza vinculante de dicho principio no se encuentra plenamente
consolidada, pues su aplicaciéon efectiva depende de su interpretacion sistematica junto
con otras disposiciones del derecho internacional ambiental, a partir de las cuales se

delinean sus elementos esenciales.

De manera complementaria, Ovalle y Castro (2012) sostienen que la
implementacién del principio en el ambito interno es aun precaria, atribuyendo esta
situacion, en buena medida, a la fragilidad de las fuentes normativas que lo sustentan.
En consecuencia, consideran urgente que el legislador o, en su defecto, la jurisdiccion

constitucional, regulen de manera expresa el procedimiento para su aplicacion.

Por esta razon, estudiosos de la materia han destacado la necesidad urgente de
contar con una regulacion legislativa del principio de precaucion (Arce, 2017), con el
objetivo de contar con un marco normativo claro que oriente su aplicacion, evitando
argumentaciones o posturas personales que desconozcan el derecho ambiental,

logrando conciliar las visiones encontradas.
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Sin embargo, avanzar hacia una regulacion legislativa supone enfrentar intensos
debates, especialmente respecto a las tensiones entre el desarrollo cientifico y
econdmico y la proteccion ambiental. Esta discusion se intensifica si se considera la
advertencia de autores como Cass Sunstein (2008), quien ha sostenido que el dafio
ambiental es irreversible y, por tanto, deben prevenirse mediante medidas firmes y

anticipadas. En sus palabras:

Muchos problemas ambientales tienen importantes elementos de irreversibilidad.
Por ejemplo, la extincion de una especie implica, en la mayoria de los casos, una pérdida
definitiva; lo mismo ocurre con ecosistemas virgenes, cuya desaparicion representa una
afectacion permanente. Asimismo, tecnologias como los organismos genéticamente
modificados podrian desencadenar efectos ecoldgicos irreparables, como la propagacion
de semillas transgénicas que generen resistencia persistente a las plagas. Mas
recientemente, el cambio climatico ha intensificado las preocupaciones sobre esta
caracteristica, ya que ciertos gases de efecto invernadero pueden permanecer en la
atmosfera durante siglos, o que convierte esta problematica en una amenaza de
consecuencias potencialmente irreversibles (Sunstein, 2008, citado en Corte

Constitucional, Sentencia T-622, 2016, p. 108).

Aunque es cierto que el principio de precaucién, ha sido acogido en el ambito
judicial y no se encuentra en un estado de indeterminacion absoluta, no existen lineas
claras de argumentacion que puedan ser aplicadas bajo la seguridad juridica. En muchos
casos, su uso se limita a una funcién retérica o argumentativa dentro de las decisiones
judiciales, sin traducirse necesariamente en efectos juridicos concretos que respondan

a la expectativa sustantiva del principio.
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En consecuencia, la principal implicacion de la falta de regulacion legislativa es
precisamente la desorientacion y la inseguridad juridica que genera, lo que debilita la

eficacia de esta herramienta internacionalmente creada y limita su aplicacion.

Pues, conforme se ha expuesto, en ausencia de un parametro claro y una pauta
legislativa uniforme, las autoridades administrativas y judiciales aplican el principio de
precaucion de manera discrecional, lo que puede llevar a su omision en situaciones
donde existan dudas sobre un posible daino ambiental. Esta falta de claridad y
homogeneidad en su aplicaciéon pone en peligro la efectividad de un principio clave del

derecho ambiental, cuyo propdsito es la proteccion anticipada del entorno.

Por ello, resulta fundamental consolidar el principio de precaucion de acuerdo con
los fines para los cuales fue concebido originalmente. En esta linea, Agudelo y otros
(2011) destacan la urgencia de una intervencion legislativa que brinde claridad sobre su
aplicacién por parte de las autoridades, ya que el marco normativo colombiano vigente

presenta vacios que han derivado en una implementacion deficiente de dicho principio.

Lo expuesto en este capitulo permite concluir que la definicion de criterios precisos
y una reforma normativa son cruciales para asegurar que el principio de precaucion se

aplique de manera efectiva en Colombia.
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4. Capitulo 3. Responsabilidad del Estado legislador por la omisién en la

regulacion del principio de precaucion

4.1. Sumaria contextualizacién de la responsabilidad estatal

El sentido evolutivo de la humanidad ha provocado constantes cambios en las
estructuras hegemonicas de poder, las cuales, sin lugar a dudas han impuesto normas
de manera autoritaria, como resultado de este proceso, en los sistemas juridicos
contemporaneos son las leyes las que guian al poder judicial en la toma de decisiones
de las situaciones facticas puestas de presente ante los Tribunales. En otras palabras,
en sistemas legales como el sistema romano germanico, que aun prevalece en paises
como Colombia, los jueces estan obligados a seguir estrictamente lo que establece la
ley.

Para entender esta transformacion, es necesario remontarse a una época en la
que la estructura de poder estaba concentrada en una sola persona (el monarca), en ese
entonces no existian las ramas del poder publico tal y como las conocemos hoy y las
leyes promulgadas tenian como principal objetivo proteger al soberano, el cual tenia en
su mente, la construccién de un imperialismo fuerte y expansivo, que permitiera el
crecimiento de su control politico, econémico, cultural y territorial, sin consentir bajo
ningun argumento, que se estructurara una teoria de responsabilidad estatal, porque
aceptar ello, seria cuestionar la autoridad y visién del lider de la nacion, tal y como lo
resalta Jiménez (2013), en su obra, Origen y evolucion de las teorias de la

responsabilidad estatal.
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Pese a parecer una situaciéon injusta e inusual desde la perspectiva
contemporanea, es indudable sefalar, que esta etapa de irresponsabilidad estatal, tuvo
una duracioén significativamente mayor que la de las distintas teorias que posteriormente
se han desarrollado para contrarrestarla; esto se explica, en gran medida, por el dominio
de las fuerzas militares, que han acompanado y sostenido a las estructuras de poder
autoritario durante mas tiempo que los mecanismos de dialogo y deliberacion que

caracterizan a los Estados contemporaneos.

En la misma linea, Jiménez (2013), sefala que no fue sino hasta el estallido de
un inconformismo magno en la Europa del siglo XVIII, particularmente con la revolucion
francesa, que se replanted a nivel mundial la figura de un Estado Monarquico, por un
Estado que contemplara el principio de legalidad, la division de poderes y el respeto a

las libertades de los habitantes, es decir, un Estado de Derecho.

Es a partir de esta nueva concepcién del Estado, que surge la idea fundamental
de que, ante la vulneracion de derechos por parte de este, debia existir una suerte de
reparacion; inicialmente, sustentada en la teoria de la responsabilidad que regia en el
derecho privado, bajo una vision de responsabilidad indirecta, en la cual, quien debia
asumir las consecuencias del dafo era el agente que actuaba en nombre del Estado,
respondiendo con su patrimonio propio. Esta etapa ha sido denominada por tratadistas
como Rodriguez (2015), como la etapa de irresponsabilidad estatal, pero de

responsabilidad de los agentes estatales.

Notese que, en virtud del principio de soberania, quien respondia no era el Estado,
sino que era la persona natural que habia generado el dafo en ejercicio de una labor

estatal, la que debia asumir los costos del dafio causado.
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Posteriormente, ante un sentido resonar social, es abandonada dicha teoria, por
la teoria de la responsabilidad directa o también denominada por el nucleo propio, donde,
tal y como lo sefiala Rodriguez (2015), se asignaba la responsabilidad al Estado mismo,
como persona publica, que, aunque amparado por el poder popular, debia responder por

las acciones que sus representantes ejecutaran y causaran.

En ese contexto, resulta pertinente recordar la sentencia hito en temas de
responsabilidad estatal conocida como el fallo blanco de 1873, en la que se resolvid un
conflicto de competencias jurisdiccionales por parte del Tribunal de Conflictos Francés,
en el cual se debia determinar si correspondia al Tribunal Civil o al Tribunal Contencioso
conocer el caso de Inés Blanco, a quien un vehiculo de la empresa estatal de tabacos

francesa, le atropello a su hija causandole la muerte.

Ahora bien, lo sostenido por autores como Rodriguez (2015), es que este
pronunciamiento judicial, constituye un simbolo del nacimiento del derecho
administrativo, pues desato la posibilidad que asuntos de esta indole fueran conocidos
por los tribunales administrativos, y, ademas, sefal6 la necesidad de crear normas
especificas que resolvieran casos similares, conciliando de manera armoénica los
derechos del Estado con los derechos de los ciudadanos. En este contexto, se originé la

teoria de la responsabilidad estatal fundada en el servicio publico.

Surge entonces una responsabilidad estatal, diferenciada de otras areas del
derecho, tal y como, la responsabilidad civil, la responsabilidad penal, la responsabilidad
disciplinaria, entre otras, pero con un nucleo central comun: el principio de que quien
causa un dano esta en el deber de repararlo, sin importar que el causante del dafio sea

una persona juridica, ficticia, o incluso de derecho publico, en razdn a que toda persona
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que sufra un perjuicio puede buscar indemnizacidon patrimonial y reparacion en su

patrimonio a causa de este.

Este mismo razonamiento permite hoy sustentar la figura de la responsabilidad
del Estado legislador, la cual, como afirman Gutiérrez y Mendoza (2018), se estructura a
partir de acciones u omisiones atribuibles al Congreso de la Republica, distinguiéndose
entre la responsabilidad derivada de la expedicién de normas y aquella originada en la

omisién legislativa, analisis que se desarrollara en el apartado siguiente.

4.2. Responsabilidad del Estado legislador en Colombia

Dentro del marco juridico colombiano, la responsabilidad del Estado en su rol
legislativo se sustenta en el articulo 90 de la Constitucién Politica, el cual establece la
obligacion estatal de reparar los dafos antijuridicos causados por la accion u omisiéon de
cualquiera de sus autoridades. Tal como lo expone Ruiz Orjuela (2005), para que esta
responsabilidad se configure, deben concurrir dos condiciones esenciales: en primer
lugar, la existencia de un dafio antijuridico, y en segundo lugar, que dicho dafo sea

atribuible a una conducta activa o pasiva de una entidad publica.

En coherencia con esta linea interpretativa, la Corte Constitucional, mediante la
Sentencia C-036 de 2006, establecié que el articulo 90 de la Constitucion consagra de
forma expresa la posibilidad de imputar responsabilidad patrimonial al Estado por
actuaciones, hechos u omisiones atribuibles al poder legislativo. Segun la Corte,
desconocer esta posibilidad resultaria incompatible con los postulados del Estado Social

de Derecho
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A juicio de la Corte, esta responsabilidad no se limita unicamente a los casos de
leyes inconstitucionales, expropiaciones o la creacion de monopolios, sino que se

fundamenta en la causacion de un dafo antijuridico.

Por tal razon, en la misma decisién, el alto tribunal definié las omisiones
legislativas como la inactividad del legislador o el incumplimiento de un deber
constitucionalmente establecido. Estas omisiones pueden ser absolutas o relativas: las
primeras corresponden a una total inactividad del Congreso frente a un mandato expreso
de la Constitucion, mientras que las segundas implican una actuacion legislativa
incompleta o defectuosa, al omitir el tratamiento de ciertos supuestos de hecho, lo que
conduce a efectos normativos inequitativos o al desconocimiento de derechos de los

destinatarios de la norma.

Al respecto, resulta especialmente relevante la Sentencia de la Sala Plena del
Consejo de Estado del 25 de agosto de 1998, en la cual se analizé la responsabilidad
estatal por la aprobacion de la Ley 6 de 1972, que incorporé la convencion de Viena
sobre relaciones diplomaticas. En este caso, un ciudadano colombiano fallecié tras ser
atropellado por un vehiculo de placas diplomaticas estadounidenses, y se le negd la

posibilidad de obtener reparacion debido a las inmunidades consagradas en el tratado.

El Consejo de Estado reconocio la responsabilidad del Estado por un dafio
especial, en tanto el perjuicio derivado de una actividad legitima del poder publico, y el

afectado no estaba obligado a soportarlo.

No obstante, en las aclaraciones de voto, se considerd que no era preciso hablar

de responsabilidad del Estado legislador, dado que al tratarse de un tratado internacional
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involucraba la actuacion de todas las ramas del poder publico y no solo del legislativo;
sin embargo, lo cierto es que dicha decision abrié el camino a la reflexion sobre los
supuestos en los que las normas legales, aun siendo validas, generan perjuicios

antijuridicos.

Posteriormente, en el aio 2014, tras varios pronunciamientos en la misma linea,
el Consejo de Estado, mediante sentencia 28864, profundizé sobre los criterios de
interpretacion aplicables a la responsabilidad legislativa, distinguiendo dos supuestos

principales:

a) Cuando una norma vigente y constitucional produce un dano que el particular
no esta obligado a soportar, caso en el cual el estado responde bajo el titulo
de imputacion de dafo especial, por tratarse de una actuacion licita.

b) Cuando la norma es declarada nula o inexequible, en este caso el titulo de
imputacioén es falla en el servicio, en tanto se acredita que el legislador actué
de manera inconstitucional o contraria al ordenamiento (Consejo de Estado,

Sentencia 28864 de 2014).

Esta doble posibilidad, permite comprender como en el marco del Estado de
Derecho, la funcién legislativa no esta exenta de control ni de consecuencias frente a los
dafios que ocasione, ya sea por accién normativa indebida o por omision frente a un

deber constitucional.
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4.3. Elementos de la responsabilidad estatal en Colombia y su
configuracion frente a la omision legislativa en la regulacion del
principio de precaucion ambiental

Si bien el articulo 90 de la Constitucion Politica establece como requisitos

esenciales para la responsabilidad del Estado la existencia de un dafio antijuridico y su
imputacién a una autoridad publica, la doctrina colombiana ha desarrollado criterios

adicionales para estructurar esta figura juridica.

En esta linea, es preciso advertir que no existe un consenso doctrinal absoluto
sobre los elementos que configuran la responsabilidad del Estado, ya que estos pueden
variar dependiendo del medio de control empleado para hacerla efectiva. No obstante,
como lo expone Walteros (2014), existe acuerdo en torno a tres elementos esenciales
cuando se busca la indemnizacién de perjuicios imputables al Estado: (i) la existencia de
un dafo antijuridico, (ii) su imputacion a una autoridad estatal, y (iii) la existencia de un

nexo de causalidad entre la conducta estatal y el dafio causado.

Dichos elementos han sido utilizados como parametros estructurales para
delimitar la responsabilidad patrimonial del Estado, y constituyen un punto de referencia
comun en la mayoria de los procesos adelantados ante la jurisdiccion contencioso

administrativa.

Sin embargo, Arenas Mendoza (2020) advierte que la aplicacion practica de los
elementos que configuran la responsabilidad del Estado enfrenta serias dificultades,

principalmente por la falta de uniformidad en la jurisprudencia del Consejo de Estado.
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El autor sehala que no existe claridad sobre dichos elementos, lo cual genera
obstaculos para los operadores juridicos, quienes deben enfrentarse a posturas
jurisprudenciales disimiles. Incluso, dentro de las mismas decisiones del alto tribunal, se
evidencian contradicciones entre magistrados, y, en ocasiones, aunque afirman realizar
un juicio de imputacion, terminan refiriendose al nexo causal o a sus causales de ruptura

o debilitamiento (Arenas Mendoza, 2020)

En este contexto, se hace necesario examinar con detenimiento cada uno de los
elementos que estructuran la responsabilidad del Estado, a fin de delimitar su contenido

y aplicacion en el marco del ordenamiento juridico colombiano.

En primer lugar, el dafo antijuridico, contemplado en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, ha sido definido por el precedente jurisprudencial como, la lesion a
un derecho o bien juridico o interés legitimo que los demandantes no estan obligados a
soportar, caracterizandole a este, su independencia respecto de la actuacion misma, es
decir, el dafo es antijuridico, sin importar que la accion, omision o hecho que lo genero,

fuera licita o ilicita.

En ese sentido, el Consejo de Estado, 6rgano de cierre de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, ha sefialado que el dafio antijuridico debe ser entendido
como la lesion a un derecho o bien juridico o interés legitimo que los demandantes no
estan obligados a soportar, (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, Subseccion C, Rad. 17001-23-31-000-1999-0909-01 [22592]).

En el caso objeto de estudio, que es la responsabilidad estatal por el hecho del

legislador, el dafo antijuridico derivado de la omision legislativa, debe entenderse como
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la carga desproporcionada impuesta a una persona o comunidad como consecuencia
directa de la inactividad del érgano legislativo frente al deber de regular de manera

adecuada el principio de precaucién en materia ambiental.

Este tipo de dafio se materializa, cuando un riesgo ambiental evitable, llamese,
contaminacién de una fuente hidrica, pérdida de la biodiversidad o deterioro de la salud
publica, termina afectando a una comunidad o individuo, sin que exista en el
ordenamiento juridico una norma que permita al Estado adoptar medidas preventivas
eficaces; en tales casos, la falta de regulacién del principio de precaucion impide a las
autoridades anticiparse a los efectos adversos, exponiendo injustificadamente a la

poblacién a un riesgo grave e irreversible.

Un ejemplo de ello ocurre cuando el Congreso de la Republica, a pesar de contar
con informacién suficiente sobre la existencia de un riesgo ambiental grave, omite
establecer un marco normativo que habilite la adopcion de medidas precautorias,
incumpliendo asi su deber constitucional de proteccién y prevencion como se vera mas
adelante, esta inaccién legislativa deja a la comunidad en una situacién de vulnerabilidad
que excede las cargas publicas normales, y por tanto, configura un dafio antijuridico que

los ciudadanos no estan juridicamente obligados a soportar.

En este contexto, la eleccion del principio de precaucion —y no de otros principios
ambientales— se justifica en la medida en que este opera especificamente en escenarios
de incertidumbre cientifica, en los que, si bien no existe evidencia concluyente sobre la
magnitud o inminencia del dafio, si hay indicios razonables de su posible ocurrencia. A
diferencia del principio de prevencion, que exige al Estado por lo menos un grado certeza

sobre el dafo para actuar, el principio de precaucidén permite intervenir incluso ante la
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ausencia de pruebas definitivas, siempre que el riesgo sea potencialmente grave o

irreversible.

Por esta razdn, la ausencia de una regulacion legislativa clara del principio de
precaucion limita la capacidad de las autoridades para adoptar decisiones tempranas y
eficaces, lo cual incrementa la exposicion de las comunidades a riesgos significativos;
esta omision legislativa, priva al Estado de herramientas juridicas adecuadas para
responder con antelacioén, y, configura un dafio antijuridico, al exceder las cargas

normales que los ciudadanos estan constitucionalmente obligados a soportar.

Ahora bien, el segundo elemento necesario para estructurar la responsabilidad es
la imputacion del daino al 6érgano estatal que lo ha causado, y, aqui en primer lugar se
dira, que ello depende de la naturaleza juridica de cada entidad y de la capacidad para
actuar de la misma, teniendo siempre presente que ninguna entidad, ni siquiera el

legislativo puede ignorar su responsabilidad con respecto a los ciudadanos.

En ese sentido Walteros (2014), sostiene que la imputacion es la atribucion del
dafio antijuridico a una entidad, en tanto su accion u omision haya sido determinante en
la produccién del perjuicio. Es decir, que la imputacion no solo implica identificar al actor
que ha causado el dafio, sino también que la actuacion de ese organo debe estar

vinculada a una omision o accion que genere el perjuicio.

En el caso que nos ocupa, es innegable que incluso el legislador, como parte
integrante de la estructura del Estado, esta sujeto a un deber de cuidado respecto de los
ciudadanos, especialmente en materias que comprometen derechos fundamentales y

colectivos como el ambiente sano.
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En este sentido, la omision de normas que permitan gestionar riesgos ambientales
previsibles constituye una forma de negligencia legislativa, cuya consecuencia es

imputable al Estado desde el punto de vista de su responsabilidad patrimonial.

La imputacién se configura cuando el Congreso de la Republica, pese a contar
con informacién suficiente y razonable sobre la existencia de riesgos ambientales serios,
omite cumplir su deber constitucional de adoptar medidas normativas destinadas a
controlar dichos riesgos. Esta omisidon no puede considerarse neutra o juridicamente
irrelevante, toda vez que el legislador tenia tanto la capacidad material como el mandato

juridico expreso para actuar y no lo hizo.

Este deber de actuacion se encuentra consagrado expresamente en el articulo 80
de la Constitucién Politica, el cual impone al Estado la obligacion de planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales, prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental y asegurar la conservacion del ambiente. Asi mismo, el articulo 2
superior, establece como fin esencial del Estado la garantia efectiva de los derechos

dentro de los cuales se incluye el derecho colectivo a gozar de un ambiente sano.

En consecuencia, cuando la inactividad legislativa produce un dafio antijuridico

evitable, este puede ser legitimamente imputado al Estado por el hecho del legislador.

Finalmente, como tercer elemento, ha de estructurarse el nexo de causalidad,
entre el dafio antijuridico y la entidad que lo generd, siendo considerado por Walteros
(2014), como un concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte a la
configuracion del dafo, es decir, que basta con alegarse el dafio y la entidad para

entender la existencia del nexo causal.
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Jurisprudencialmente, el Consejo de Estado, ha sefialado que dentro de ese
analisis del nexo de causalidad, debe entrarse a revisar los titulos de imputacién que se
debe establecer para configurar la responsabilidad, es decir, que la mera existencia del
hecho, es una atribucidn material o también conocida como (imputatio facti), pero a parte
de ella, en algunos casos habra que estructurarse una imputacion juridica o (imputatio
iure), mediante la cual se buscaria establecer el fundamento o razén de la obligacion de
reparar o indemnizar determinado perjuicio, creandose aqui, los conocidos titulos de
imputacién, que aplicaran de manera independiente para los diferentes sistemas de
responsabilidad estatal (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, Subseccion C, Rad. 17001-23-31-000-1999-0909-01 [22592]).

En el caso de la responsabilidad estatal por la omision legislativa, el nexo causal
constituye el elemento que permite establecer una relacion de determinacion entre el
dafio antijuridico y la conducta atribuible a la administracién, ya sea por accion o por
omision.

En los casos de responsabilidad por omision legislativa esta relacion adquiere una
connotacion particular, en donde ya no se trata de vincular el dafio a una actuacion

directa, sino a la ausencia de una intervencion normativa en cumplimiento de deberes

constitucionales especificos.

En ese orden de ideas, el nexo de causalidad se configura cuando la inactividad
del legislador frente a una obligacion constitucionalmente exigible, resulta determinante
en la produccion del dafio. No se exige una relacibn mecanica o inmediata entre la

omision y el perjuicio, sino un analisis estructural de la cadena causal, en el que se
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demuestre que el legislador tenia la informacion suficiente sobre el riesgo, y el deber

juridico de actuar, pero no lo hizo.

En consecuencia, la omision legislativa se convierte en causa juridicamente
relevante del dafo cuando rompe el equilibrio de las cargas publicas normales,
sometiendo a ciertas personas o comunidades a situaciones de exposicion injustificada
frente a riesgos ambientales que eran previsibles y evitables. Esta exposicidon, en
condiciones normales de distribucion de cargas sociales, debe ser asumida por el Estado

a través de instrumentos normativos eficaces, y no trasladada a los ciudadanos.

Estas cargas deben interpretarse conforme a lo dispuesto en los articulos 13 y 95
de la Constitucion Politica, los cuales consagran, respectivamente, el principio de

igualdad material y los deberes reciprocos entre el Estado y los ciudadanos.

De esta manera, una vez analizados los elementos estructurales de la
responsabilidad del Estado, es posible comprender como se configura juridicamente la
obligacion de reparar los perjuicios ocasionados por la omision legislativa,
particularmente cuando estan comprometidos bienes juridicos de alto valor constitucional

como el medio ambiente y la salud publica.

4.4. Los medios de control en la responsabilidad Estatal

La evolucion del derecho administrativo colombiano ha permitido abordar la
responsabilidad estatal desde diversas perspectivas: desde una reconstruccion basada
en los elementos esenciales de la responsabilidad estatal, ya desarrollados en esta
investigacion; mediante los medios de control jurisdiccional; desde la estructura organica

del Estado, e incluso partir de la teoria del servicio publico, como lo plantea Jiménez
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(2013), esta diversidad de enfoques responde a la complejidad del Estado moderno y a
la necesidad de adaptar el sistema de responsabilidad a los distintos roles y funciones

publicas.

Asi las cosas, resulta indispensable presentar una visidn panoramica de los
medios de control contencioso administrativos, en tanto constituyen los canales
procesales a través de los cuales puede exigirse la responsabilidad estatal, sin importar

cual sea la rama del poder publico que haya ocasionado el dafio.

Esta perspectiva resulta fundamental, dado que el régimen de responsabilidad
estatal se sustenta en un modelo funcional, en el cual lo determinante no es el érgano
que actua, sino la afectacién antijuridica sufrida por el ciudadano como consecuencia del

ejercicio del poder publico.

Para ello, es fundamental partir de la premisa que regula la funcién administrativa,
segun la cual, cuando se lleva a cabo una actuacién indebida que genera un dafio que
la persona no esta obligada a soportar, el operador judicial debe emitir una condena
patrimonial contra el Estado, independientemente de la rama del poder publico que haya
emitido la orden, ya sea ejecutiva, judicial, sancionatoria, electoral o legislativa, pues, lo
que realmente reviste importancia para la condena es que el dafio se haya generado al
desplegar una funcion destinada a satisfacer una necesidad general y apremiante para
la sociedad, tal como ha reiterado la doctrina judicial, incluida la Escuela Judicial Rodrigo

Lara Bonilla (2007).
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De modo que, es fundamental tener claridad en que, segun el tipo de
responsabilidad que se derive, se aplicara un medio de control distinto,

independientemente del 6érgano del poder publico que lo genere.

Asi, si el objetivo es cuestionar la legalidad o constitucionalidad de los actos
administrativos emitidos por cualquiera de las ramas del poder publico en el ejercicio de
su funciéon administrativa, se dispondra de los medios de control como la nulidad por
inconstitucionalidad, el control inmediato de legalidad, la nulidad, y la nulidad con

restablecimiento del derecho.

En cambio, si la intencidn es impugnar un tramite electoral que vulnere la legalidad
y la integridad de la democracia, se utilizaran los medios de control correspondientes a
la nulidad electoral o la pérdida de investidura. También existen los medios para la
resolucion de controversias contractuales, en casos que impliquen la declaracién de
existencia o nulidad de un contrato, su revisibn o la reclamacion de perjuicios

relacionados con este.

Finalmente, en los casos en que se alegue la existencia de un dano antijuridico
causado por actos, omisiones o hechos imputables a la administracion, los medios de
control pertinentes seran la reparacion directa, repeticion y reparacion de los perjuicios

causados a un grupo.

A continuacion, se presenta una sintesis de los principales medios de control
establecidos en la Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, clasificados segun el tipo de controversia que buscan

resolver:
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Medios de control

Controversia Medio de control Norma Objeto Caducidad
Actos Nulidad por | Articulo 135 ley | Solicitud de nulidad de | NA
administrativos inconstitucionalidad | 1437 de 2011 los decretos de

caracter general
dictados por el
Gobierno Nacional.
Control inmediato | Articulo 136 ley | Revision oficiosa de las | INMEDIATO
de legalidad 1437 de 2011 medidas de caracter
general desarrollo de
los decretos
legislativos durante los
Estados de Excepcion
Nulidad Articulo 137 ley | Anular actos | NA
1437 de 2011 administrativos de
caracter general,

cuando se cumpla

alguna de las

siguientes condiciones:

A. Infraccion de las
normas en que
deberian fundarse

B. sin competencia

C. forma irregular

D. desconocimiento
del derecho de
audiencia y

defensa
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E. Mediante falsa
motivacion

F. Con desviacion de
las atribuciones

propias de quien los

profirio.
Nulidad y | Articulo 138 ley | Anular actos | 4 MESES
restablecimiento del | 1437 de 2011 administrativos de
derecho caracter particular, con
el fin de restablecer el
derecho o reparar el
dafio.
Nulidad de cartas | Articulo 147 Ley | Anular las cartas de | 10 ANOS
de naturaleza 1437 de 2011 naturaleza y de
resoluciones de
autorizacion de
inscripcion.
Electoral Nulidad electoral Articulo 139 ley | Anular actos de | 30 DIAS.
1437 de 2011 eleccion.
Pérdida de | Articulo 143 ley | Ejercer control sobre | 5 ANOS
Investidura 1437 de 2011 las actuaciones de las
Corporaciones politicas
administrativas y
legislativas.
Actos, omisiones | Reparacion directa | Articulo 140 ley | Obtener la | 2 ANOS

o hechos de

administracion

la

1437 de 2011

indemnizacion por un

dano antijuridico
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producido  por un

agente estatal.

Repeticion

Articulo 142 ley

1437 de 2011

Recuperar el erario o
buscar que indemnice
directamente el
funcionario que con su
conducta causo un
dano  atribuible al

Estado.

5 ANOS

Reparacion de los
perjuicios causados

a un grupo

Articulo 145 ley

1437 de 2011

Buscar la
indemnizacion a favor
de un numero plural de
personas para obtener
el reconocimiento y

pago de perjuicios.

2 ANOS

Proteccion de los

derechos e

intereses

colectivos.

Articulo 144 ley

1437 de 2011

Obtener medidas
necesarias con el fin de
evitar el dafio
contingente, hacer
cesar el peligro, la
amenaza, la
vulneracion o agravio
sobre los mismos, o
restituir las cosas a su
estado anterior cuando

fuere posible.

INMEDIATO

A 5 ANOS.

Contratos

Controversias

contractuales

Articulo 141 ley

1437 de 2011

Solicitar la existencia,

nulidad, revision,

2 ANOS




86

incumplimiento o]
indemnizaciéon que se
generen en virtud de

los contratos estatales.

Tabla 4. Medios de control en la responsabilidad estatal.

Fuente: Elaboracion propia con base en la Ley 1437 de 2011.

Noétese entonces, que tal y como lo sefiala Moreno (2013), los medios de control
estan estructurados para aplicarse bajo la teoria unitaria del servicio publico, lo cual
implica que todas las entidades estatales, sin importar su naturaleza juridica o la rama
del poder publico a la que pertenezcan, pueden ser sometidas a control jurisdiccional

cuando se desvian del deber constitucional de servir al interés general.

En este sentido, la funcidn legislativa no se encuentra exenta de control, y puede
ser objeto de juicio cuando su inactividad, materializada en una omision normativa
injustificada derive en un dafo antijuridico evitable, mas aun cuando existe un

incumplimiento de los deberes constitucionales especificos.

En tales casos, la responsabilidad estatal puede exigirse a través del medio de
control de reparacion directa, siempre que concurran los elementos estructurales de la

responsabilidad estatal.

4.5. La responsabilidad estatal bajo la estructura organica: enfoque en la
funcién legislativa

Ahora bien, es importante dejar claro que las teorias progresivas de la

responsabilidad del Estado, han abarcado de una manera prioritaria y a profundidad, las

condenas estatales cuando se esta desarrollando la funciéon administrativa, es decir,

cuando nos encontramos frente a actividades de la administracion independientemente
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del 6rgano que lo ejerza, (recuérdese que las ramas del poder publico, asi sea la
ejecutiva o la judicial, pueden ejercer actividades administrativas) esto es, que el dafo
antijuridico predominante en las condenas contra el Estado, es causado en su mayoria
por las autoridades publicas que actuan en funciones de direccion, ejecucion y orden, tal

y como lo sefiala Herrera Llanos (2004).

Sin embargo, el Estado no actua exclusivamente a través de la funcion
administrativa. También ejerce funciones electorales, disciplinarias y legislativas, todas
ellas dotadas de efectos juridicos y consecuencias materiales para los ciudadanos, de
estas, la funcion legislativa, objeto central de este estudio, ha sido tradicionalmente
considerada como un espacio protegido frente al control por responsabilidad patrimonial,
con fundamento en el principio de separacion de poderes y la idea de inmunidad

funcional.

Tal y como paso con el Estado Monarquico, en el cual los ciudadanos se
enfrentaban ante una completa irresponsabilidad estatal, en la actualidad, bajo la idea
de que nos encontramos ante un Estado Social y Democratico de Derecho, el Consejo
de Estado, no ha emitido la primera condena al Estado por el hecho del legislador,
sosteniendo que de hacerlo, se afectaria el nucleo del gobierno que rige en la actualidad,
el cual, esta basado en la separacion de poderes y el rol del legislador como expresion
directa de la soberania popular, tal y como lo sefala en la sentencia con radicado 44001-
23-31-000-2001-00282-01 (28864), proferida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, del Consejo de Estado, con ponencia del magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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No obstante, ha sido la misma Corte Constitucional la que ha precisado que la
responsabilidad patrimonial del Estado también recae sobre los actos u omisiones

atribuibles al poder legislativo.

En la Sentencia C-038 de 2006, la Corte sefial6 que el articulo 90 de la
Constitucion impone de forma clara la obligacion de reparar los dafos antijuridicos
causados por cualquier autoridad publica, sin establecer excepciones relacionadas con
el tipo de actor estatal que los haya generado. De acuerdo con este pronunciamiento,
excluir al Congreso de esta responsabilidad seria abiertamente contrario al modelo de
Estado Social de Derecho y a los principios constitucionales que lo fundamentan, como
la igualdad, la solidaridad, la justicia material y la supremacia de la Carta Politica (Corte

Constitucional, 2006).

El poder legislativo no puede entonces, estar amparado por clausulas pétreas que
prohiban cualquier forma de control sobre sus actos, pues ello equivaldria a incurrir en
un grave error: retroceder a los postulados propios del Estado monarquico, en el que

imperaba la irresponsabilidad del soberano.

Tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado, mediante la ponencia del
magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa (2014), no resulta admisible la tesis
segun la cual el Estado no podria ser condenado por los dafos derivados de la ley o de
su omision, con fundamento en que el ejercicio de la soberania legislativa seria inmune
a cualquier reproche juridico. Esta postura, heredera de concepciones propias del Estado
absolutista y del principio de inmunidad del legislador, conduce a una forma de
irresponsabilidad estructural, incompatible con los postulados del Estado Social y

Democratico de Derecho.
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4.6. La responsabilidad del legislador por omisién legislativa en la

regulacion del principio de precaucion
Con base en los desarrollos tedricos expuestos, resulta imprescindible precisar
como se estructura la responsabilidad del Estado derivada de la omision legislativa en la
regulacion del principio de precaucion en materia ambiental. Para ello, este acapite se
enfocara en establecer los supuestos facticos y juridicos en los que dicha omision puede

generar una responsabilidad imputable al legislador.

Tal y como se argumento en los capitulos precedentes, el principio de precaucion
no puede mantenerse como una clausula abierta de interpretacion jurisprudencial o
administrativa, su eficacia exige un desarrollo normativo autbnomo que proporcione
directrices claras para la actuacion de las autoridades, garantizando asi la prevencién de

dafios ambientales graves o irreversibles en contextos de incertidumbre cientifica.

Un ejemplo de la necesidad de dicha regulacion es la reciente expedicion del
Decreto 044 de 2024, que establece criterios para declarar y delimitar reservas de
recursos naturales de caracter temporal, contribuyendo al ordenamiento minero-
ambiental y buscando prevenir posibles dafios a ecosistemas de alta relevancia. Este
Decreto, al suspender temporalmente la mineria en ciertas areas ecoldgicas de especial
importancia hasta que se demuestre su compatibilidad con los objetivos de conservacion,
refleja una accion estatal en la que se aplica el principio de precaucion para proteger el

medio ambiente frente a actividades econdmicas de alto riesgo.

Asi, aunque el ordenamiento juridico colombiano reconoce el principio de
precaucion como un pilar fundamental del derecho ambiental, su operatividad es limitada

debido a la carencia de disposiciones legislativas que orienten su exigibilidad.
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Esta situacién genera vacios normativos que dificultan la toma de decisiones
oportunas por parte de las autoridades administrativas y judiciales, especialmente frente
a tecnologias emergentes o actividades de alto impacto cuyos efectos ambientales

resultan inciertos.

Dicha omisién legislativa no es neutra, puede constituir una falla del servicio
legislativo, en tanto impide al Estado cumplir con su deber constitucional de proteger y

prevenir dafios antijuridicos.

En ese sentido, la inaccién del legislador frente al deber de configuracién
normativa, particularmente en el marco del articulo 80 constitucional que le impone
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental y el articulo 2, que consagra como
fin esencial del Estado la proteccion del derecho a un ambiente sano, puede traducirse
en responsabilidad estatal, siempre que se acredite la existencia de un dafio antijuridico,
la imputabilidad de la omisién al Congreso de la Republica o a quien haga sus veces y

un nexo de causalidad.

4.6.1. Supuestos de responsabilidad del legislador por omisiéon en la

regulacion del principio de precaucion.

En esta tesis se proponen dos casos hipotéticos que ilustran cémo puede
configurarse la responsabilidad del Estado legislador por omision normativa frente a la

falta de regulacioén del principio de precaucion en materia ambiental:
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4.6.1.1. Escenario inter partes: Omision legislativa frente al uso de pesticidas
toxicos
Durante varios afios, en distintas regiones agricolas del pais, se permitio el uso
masivo de pesticidas y sustancias quimicas con potencial toxico sin que existiera una
regulacion legislativa adecuada que estableciera criterios minimos de seguridad,

pruebas de riesgo o estandares de uso responsable.

A pesar de las alertas emitidas por la comunidad cientifica y organizaciones
sociales sobre los riesgos potenciales del uso de estos quimicos para la salud humana
y los ecosistemas, el Congreso de la Republica durante muchos afnos permitié dicha
utilizacidn, sin expedir una norma que precisamente orientara a las autoridades en

contextos de incertidumbre cientifica.

Esta omision resulta especialmente grave si se considera que el principio de
precaucion, consagrado en el ordenamiento juridico colombiano, impone la obligacién de
adoptar medidas eficaces de prevencidon cuando exista amenaza de dafio grave o

irreversible, aun cuando no haya certeza cientifica absoluta.

Con el paso del tiempo, y el uso continuado de estos quimicos se empezaron a
presentar afectaciones a la salud en diversas comunidades, con reportes comprobables
de enfermedades respiratorias, alteraciones neurolégicas, malformaciones congénitas,

asi como contaminacién de acuiferos y deterioro de suelos productivos.

El dafno antijuridico en este caso, se configura, por la carga desproporcionada

impuesta a estas poblaciones que no estaban en la obligacion de soportar las
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consecuencias negativas de una actividad potencialmente riesgosa que no fue objeto de

una regulacion minima por parte del legislador.

La imputacion de este dafio, al congreso de la republica, se configura en la medida
en que, pese a contar con informacioén técnica suficiente, omitié expedir una legislacion
que permitiera a las autoridades administrativas aplicar medidas tempranas de
proteccion al medio ambiente, conforme a los postulados del articulo 2 y 80 superior, en
virtud de los cuales, el Estado, tiene la obligacion de prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, planificar el manejo de los recursos naturales y garantizar la

efectividad de los derechos, entre ellos el derecho colectivo a un ambiente sano.

Por ultimo, el nexo de causal entre la omision legislativa y el dafio ocasionado, se
acredita, en el entendido que, si el Congreso hubiera adoptado una regulacién basada
en el principio de precaucion, por ejemplo, exigiendo evaluaciones previas, limitaciones
en la ejecucion de la actividad, muchas consecuencias podrian haberse evitado o
mitigado. Lo anterior, en el entendido en que esta autoridad tenia la posibilidad real y el

deber de actuar y no lo hizo.

4.6.1.2. Escenario inter comunis: Omisién legislativa en la proteccion de
ecosistemas estratégicos frente a obras civiles
El segundo de los escenarios de responsabilidad por omision legislativa puede
configurarse, cuando el Estado permite la implementacién de nuevas estructuras,
tecnologias o actividades sin una evaluacién adecuada de sus efectos ambientales, pese

a existir indicios suficientes sobre posibles dafios.
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En este supuesto, la responsabilidad del legislador se fundamenta en la omision
de establecer una regulacion minima que oriente la actuacion de las autoridades frente
a situaciones de riesgo ambiental incierto, impidiendo asi la aplicacion efectiva del

principio de precaucion.

Un ejemplo claro de esto se encuentra en la region de la Ciénaga Grande de Santa
Marta y la Isla de Salamanca, en Colombia, un ecosistema que alberga manglares y que

ha sufrido una grave degradacion debido a la pérdida de grandes hectareas.

En relacion con este caso, Sanchez (2002) explicé que una parte considerable de
los manglares desapareci6 como consecuencia del bloqueo de los cafios que
transportaban aguas dulces provenientes de varios rios, asi como por la interrupcidn del
flujo entre la Ciénaga y el mar. Esta afectacion fue producto de multiples factores, entre
los que destacan la construccion de carreteras como las vias Ciénaga-Barranquilla y
Palermo-Sitio Nuevo, la desecacién de areas inundables y la edificacion de terraplenes

con el propadsito de evitar la inundacidn de terrenos destinados a la ganaderia.

De este modo, tales obras pese a estar avaladas por las autoridades competentes
con base en la regulacion existente, generaron serias alteraciones en el ecosistema

circundante, especialmente en los manglares.

A pesar de existir indicios sobre los posibles efectos negativos de este tipo de
estructuras (que conllevan por ejemplo a la obstruccion de los cafnos de conduccién de
agua dulce), la falta de regulacién adecuada sobre la aplicacién del principio de
precaucion dejo a la discrecionalidad de las autoridades competentes la interpretaciéon y

aplicacién del mencionado principio.
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Por consiguiente, si el legislador hubiese establecido lineamientos claros que
prohibieran la autorizacion de este tipo de obras o que exigieran una evaluacion mas
estricta de los posibles impactos negativos, en caso de existir duda razonable sobre el
dafio ambiental, se podrian haber evitado o mitigado los dafios al ecosistema y a las

comunidades.

Asi, el daio antijuridico entendido como la desaparicidon masiva de hectareas de
manglares, el deterioro ecoldgico de un ecosistema estratégico y la afectacién a los
derechos colectivos de las comunidades locales, como el derecho a gozar de un
ambiente sano, se configura y es imputable al legislador por omision, pues la ausencia
de un marco normativo claro y vinculante permitié la ejecucion de obras sin una

evaluacion estricta del impacto ecologico.

Esta situacién constituye una infraccion directa del constituyente secundario, tal y
como se ha expuesto a lo largo de esta investigacion, de los deberes constitucionales
consagrados en los articulos 2 y 80 de la Constitucidon Politica, los cuales imponen al
Estado la obligacion de proteger el medio ambiente, prevenir su deterioro y garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales y colectivos, pues el Congreso de la
Republica tenia no solo la posibilidad real, sino el deber juridico concreto de actuar
mediante una legislacidn que regulara la intervencion en ecosistemas estratégicos bajo

condiciones de incertidumbre cientifica.

Luego ndétese que la situacion que es precisa estudiar, consiste en la
estructuraciéon de la responsabilidad para el caso objeto de estudio, y es que, la
responsabilidad en este tipo de eventos no recae en la declaratoria de

inconstitucionalidad de una ley, caso en el cual estariamos hablando de accién del
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legislador, sino que, para que éste se estructure, debe encontrarse acreditado por el

accionante, un dafio antijuridico, causado por la omision en la regulacion del principio.

De acuerdo con lo expuesto por Santofimio (2014), no resulta juridicamente viable
establecer de manera taxativa los casos en los que procede la responsabilidad del
Estado legislador, toda vez que el articulo 90 de la Constitucién y la doctrina sobre
responsabilidad patrimonial estatal no excluyen ninguna autoridad publica como posible
generadora del dano. Limitarlo implicaria desconocer el derecho a ser indemnizado de
todas las personas afectadas por hechos atribuibles a actuaciones, ya sean activas u

omisivas, de quienes ejercen funciones dentro del poder publico.

En ese contexto, el presente trabajo investigativo no busca tipificar eventos en los
cuales se puede estructurar la responsabilidad del Estado legislador ante la omision del
cumplimiento de su deber funcional, mas bien, busca exponer algunos escenarios
hipotéticos en los que dicha responsabilidad podria configurarse y, a partir de ello,
demostrar la necesidad social y juridica de que el 6rgano legislativo adopte un test de
admisibilidad que desarrolle el principio de precaucién ambiental. Este instrumento
permitiria establecer parametros minimos que orienten la adopcién de medidas
oportunas y proporcionadas frente al riesgo ambiental, todo ello, en cumplimiento de las
obligaciones convencionales asumidas por el Estado colombiano al ratificar tratados

internacionales que hoy integran el ordenamiento juridico interno.

La omision del legislador en la regulacién de este principio, ha dado lugar a una
forma de tolerancia institucional frente a factores de riesgo no convencionales que,

aunque inciertos, podrian causar dafos irreversibles al medio ambiente. Esta falta de
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desarrollo normativo, como se ha evidenciado a lo largo de esta investigacion, ha
generado una profunda inseguridad juridica al dejar la aplicacion del principio al arbitrio
de las autoridades administrativas o judiciales que decidan invocarlo, sin contar con

criterios uniformes o parametros claramente definidos.

Como lo advierte Fernandez (2014), la figura de responsabilidad patrimonial del
Estado supera el espectro inicial en cuanto a la administracion publica y la actuacion
judicial, y abarca la responsabilidad del Estado legislador, como un epilogo en

construccion de la historia de la responsabilidad del Estado.

Tal evolucién no es exclusiva del contexto colombiano. En paises como en Francia
y Espafia, se han desarrollado como titulos de imputacion para estudiar la
responsabilidad del estado legislador, entre los cuales se destacan: Inconstitucionalidad
declarada de una ley, violacién del principio de igualdad de los ciudadanos frente a las
cargas pubicas, infraccion del principio de la confianza legitima en la accién futura del
legislador y sustitucion legislativa del derecho por indemnizacion expresamente
reconocida en la misma ley, estas situaciones han sido resaltadas por Walteros, J.

(2014).

Titulos de imputacion que para el caso en estudio, resultan aplicables, en especial
en lo relativo a la violacion del principio de igualdad de cargas publicas, en tanto una
comunidad o un particular se ve obligado a soportar un dafio ambiental que no esta en
el deber juridico de asumir; y la infraccion al principio de confianza legitima, considerando
que, conforme a los convenios internacionales y a la jurisprudencia vigente, la

normatividad nacional no puede retroceder en los avances alcanzados en materia
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ambiental, en virtud del principio de no regresividad, reconocido por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (2018).

En este contexto, la doctrina contenciosa ha advertido transformaciones
jurisprudenciales significativas que han contribuido a consolidar un modelo de
responsabilidad estatal mas garantista. Estas modificaciones han implicado que el
Estado, en cumplimiento de sus deberes, esté hoy obligado no solo a reparar dafnos, sino
también a implementar medidas preventivas orientadas a la proteccion efectiva de los
ciudadanos. Como lo indican Elias, G. y otros (2017), se ha elevado el estandar de
responsabilidad que recae sobre la Nacion, reflejando un mayor compromiso con los

principios del Estado Social de Derecho.

Estructurandose asi una teoria donde es posible sefalar, que incluso el Estado,
puede ser considerado responsable por la omision de prevencion, precaucion y atencion
de los desastres ambientales que han sido generadores de pérdidas econdomicas,
sociales e incluso humanas. Tales eventos no deben entenderse como hechos aislados
de la naturaleza, sino como consecuencias previsibles dentro de una dinamica social que

exige vigilancia estatal diligente y sostenida.

Ahora bien, tal y como lo sefala Vega (2018), la obligacién de reparar el dafio
ambiental generado por el Estado, ha sido estudiado en su mayoria, imputando a las
autoridades administrativas bajo la optica de dos regimenes distintos, la responsabilidad
subjetiva, bajo la teoria de falla en el servicio y la responsabilidad objetiva, a través de la

teoria del riesgo.
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En ese contexto, resulta pertinente sefalar que la omision normativa puede dar
lugar a un juicio de responsabilidad estatal, siendo el régimen subjetivo una de las vias
mas desarrolladas teéricamente para la condena a las entidades, toda vez que atribuye
la responsabilidad basandose en la anormalidad que existe en la prestacién de los
servicios del Estado, es decir, cuando es posible observar irregularidades o deficiencias,

que estructurarian la culpa.

No obstante, la omision legislativa per se no genera la culpa, por lo que, los actores
deben solicitar el inicio del tramite ante esta rama de poder, en aras de buscar generar
la estructuracion de los requisitos mencionados, creandose por la parte, el nexo de
causalidad indispensable en este tipo de condenas, alegando el incumplimiento

constitucional del deber de vigilancia.

Pese a lo ya expuesto, también es posible estructurar teéricamente una tesis de
responsabilidad objetiva imputable al legislador en el tema ambiental, la cual se
avizoraria por la creacion del riesgo directamente por el congreso, quien debe ser el que
desencadeno el daino, por ejemplo, al permitir el uso de medicinas o tecnologias nuevas

en una determinada poblacion.

Es importante resaltar, que en ambos casos de los regimenes de responsabilidad
antes descritos, para que el Juez acceda a una condena, se hace necesario allegar al
proceso, informes técnicos y peritajes, que logren determinar, que el dafio era probable
y que de haber existido reglamentacion del principio de precaucién se habria podido

evitar.
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En ese contexto, la proteccidén del derecho colectivo a gozar de un ambiente sano
impone al legislador un deber reforzado en materia de responsabilidad, esta obligacion
exige una regulacién precisa sobre el uso y los alcances del principio de precaucion
ambiental. De lo contrario, la omision legislativa podria dar lugar a una forma de
responsabilidad juridica, social y politica atribuible al congreso cuando se abstengan
injustificadamente de abordar este asunto. Tal responsabilidad podria materializarse en
sanciones, tanto pecuniarias como simbdlicas, orientadas a reparar los dafos sufridos

por las victimas.
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5. Propuesta de Test de Admisibilidad para la aplicacién del principio de
precaucion en materia ambiental en Colombia.

A lo largo de esta investigacion, se ha concluido que el principio de precaucion en
el derecho colombiano se constituye como un instrumento juridico fundamental para la
proteccion del medio ambiente, particularmente en escenarios donde existen riesgos
ambientales, que aun sin certeza cientifica absoluta podrian ocasionar dafios graves o

irreversibles.

Sin embargo, como quedo evidenciado en los capitulos anteriores, la aplicacion
de este principio ha sido fragmentaria, y, tanto su vinculatoriedad como alcance se han
sujetado a la discrecionalidad de las autoridades judiciales y administrativas, las cuales
se enfrentan a un concepto limitado, dada la ausencia de un marco normativo que
establezca criterios claros y objetivos para su activacion, lo cual ha generado inseguridad
juridica, debilitando la capacidad preventiva del Estado y poniendo en riesgo la

proteccion efectiva del medio ambiente.

Frente a este panorama, y atendiendo la necesidad ampliamente respaldada por
la doctrina, consistente en superar este vacio normativo mediante una regulacion
adecuada del principio de precaucion, esta propuesta tedrica-academica tiene como
proposito el disefio un test de admisibilidad, que sirva como base para una eventual

regulacion legislativa.

Este test se propone como una herramienta técnico-juridica destinada a orientar
a las autoridades competentes en la valoraciéon de riesgos y en la determinacion de la
procedencia y alcance de medidas precautorias, garantizando decisiones fundadas en

criterios de legalidad, racionalidad y proporcionalidad.
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En ese sentido, la formulacién de un test de admisibilidad regulado por el
legislador constituye una via idonea para subsanar el vacio normativo identificado, en
armonia con los articulos 79 y 80 de la Constitucion Politica, que imponen al Estado entre
otros, el deber de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, y con el articulo
150 superior, que otorga al Congreso de la Republica la funcion de expedir leyes en

materia de interés publico.

5.1. El test de admisibilidad como mecanismo para aplicar el principio de
precaucion

En el derecho constitucional contemporaneo, los principios definidos como

mandatos de optimizacion, no se aplican de manera automatica o mecanica, como ocurre

con las reglas, sino que su fuerza normativa radica en que orientan las decisiones

juridicas hacia la mejor solucion posible, atendiendo las particularidades de cada caso,

esta naturaleza flexible, exige una evaluacion cuidadosa de las circunstancias y un

ejercicio de ponderacion frente a otros principios o derechos igualmente validos.

Como lo explica Robert Alexy (2007), los principios juridicos “pueden ser
satisfechos en diferente grado y el conflicto entre ellos debe resolverse mediante
ponderacion”; esto significa que, lejos de constituir simples enunciados valorativos, los
principios adquieren fuerza normativa precisamente en la medida en que son
susceptibles de aplicacidon argumentada, que permita establecer cual de ellos debe

prevalecer en un caso determinado sin negar la validez del otro.

El principio de precaucion, como principio juridico de rango constitucional,
participa de la légica de los mandatos de optimizacién; es decir, su aplicacién exige un

ejercicio de ponderacion con miras a obtener la solucion mas adecuada a cada caso.
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La Corte Constitucional, en la sentencia C-988 de 2004, desarroll6 el contenido
de este principio y precisé que, en escenarios de incertidumbre cientifica, este impone a
las autoridades el deber de evaluar la admisibilidad del riesgo y, con base en dicha
evaluacion, definir el curso de accién correspondiente. En palabras de la Corte “El
principio de precaucion obliga a las autoridades a evaluar si dicho riesgo es admisible o

no, y con base en esa evaluacién deben determinar el curso de accion”.

Por ello, el caracter ponderativo del principio de precaucidon es compatible con el
desarrollo de instrumentos normativos que orienten a las autoridades, debido a que, al
tratarse de un principio que requiere analizar y equilibrar distintos derechos e intereses,
es necesario que existan normas claras que ayuden a las autoridades a realizar esa
ponderacion de manera técnica, objetiva y justificada. Sin este tipo de instrumentos las
decisiones podrian depender del criterio individual de cada autoridad, aumentando el

riesgo de arbitrariedad.

En ese contexto, la propuesta académica del test de admisibilidad que aqui se
presenta tiene por finalidad ofrecer lineamientos conceptuales y parametros orientadores
que sirvan de insumo para que el legislador, a través del instrumento normativo que
estime pertinente, estructure un marco normativo que garantice la aplicacion adecuada

del principio de precaucion ambiental.

5.1.1. Estructura del test de admisibilidad para la aplicacién del principio
de precaucion.
Conforme se ha sefalado, el test de admisibilidad del principio de precaucién
ambiental se presenta como una propuesta académica, consistente en un modelo

procedimental, disefiado para servir de insumo al legislador en la creacion de un marco
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normativo que permita a las autoridades administrativas evaluar de forma técnica y

objetiva, si en un caso concreto se justifica la adopcion de medidas precautorias.

Su finalidad es contribuir a que la aplicacion de este principio no dependa de
decisiones aisladas o arbitrarias, sino que se fundamente en un proceso estructurado,
sustentado en parametros verificables que garanticen tanto la proteccién ambiental como

la seguridad juridica.

En linea con lo anterior, se propone que el test de admisibilidad se desarrolle en
tres pasos secuenciales, a saber: (i) identificacion y analisis preliminar del riesgo, (ii)
Evaluacion estructurada del riesgo (iii) Gestion del Riesgo: adopcion de medidas

precautorias.

5.1.1.1. Identificacion y analisis preliminar del riesgo ambiental.

Este primer paso del test de admisibilidad tiene por finalidad la identificacién y el
analisis preliminar del riesgo ambiental, como punto de partida para valorar si dicho
riesgo activa sefales de alerta suficientes, de acuerdo con los umbrales técnico-juridicos
previstos en el presente modelo, y asi determinar si corresponde activar formalmente la

aplicacion del principio de precaucidon, mediante el presente test de admisibilidad.

El riesgo ambiental, entendido como la posibilidad de que un evento o agente
cause un dano significativo a los componentes del ambiente, ha sido definido por la
doctrina como “una situacion potencial en la que un agente natural antropogénico puede
causar deterioro a alguno de los componentes del medio ambiente, incluso cuando no
exista certeza cientifica sobre su ocurrencia, alcance o consecuencias” (Duran y Hervé,

2005).
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En esta linea, las autoras diferencian los riesgos conocidos o ciertos,
generalmente asociados a tecnologias tradicionales, de los riesgos potenciales o
inciertos, vinculados a tecnologias emergentes, cuyos efectos todavia son objeto de
estudio cientifico. Es en esta ultima categoria, donde se situa el riesgo relevante para la
activacioén del principio de precaucion, toda vez que se trata de un riesgo incierto, posible,

no comprobado, pero plausible.

El tratamiento juridico de este tipo de riesgo, segun Duran y Herve (2005), requiere
un proceso estructurado, que combine evaluacién cientifica, decisidon publica y
comunicacion transparente del riesgo, precisamente para permitir a las autoridades
actuar frente a situaciones donde no existe certeza, pero si indicios que ameriten

intervencion.

En esta misma linea, la profesora Blanca Soro Mateo (2017), sehala que, el
principio de precaucion requiere de estructuras institucionales que permitan distinguir
entre ignorancia e incertidumbre, mediante sistemas de informacion y alerta que, aun sin
requerir certeza cientifica, permitan identificar amenazas plausibles y ofrecer a las

autoridades elementos racionales para adoptar medidas preventivas.

Con base en lo anterior, puede afirmarse que la identificacién del riesgo para
efectos del test de admisibilidad, debe sustentarse, en primer lugar, en la recoleccion
sistematica de informacion proveniente de diversas fuentes. Esta informacién puede
originarse en reportes de comunidades locales, denuncias ciudadanas, investigaciones
cientificas, observaciones técnicas de organismos internacionales, redes de monitoreo,

evaluaciones de impacto ambiental, entre otros insumos relevantes.
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A fin de garantizar la eficacia de este proceso, el legislador debera contemplar las
herramientas institucionales adecuadas para la gestion y analisis de esta informacion,
dentro de las cuales se proponen plataformas de denuncia ciudadana, sistemas de
monitoreo ambiental, canales formales para la remision de estudios técnicos o cientificos,
que permitan emitir una primera sefial de alerta ante la posible existencia de un riesgo

ambiental.

Esta apertura a multiples fuentes de informacion se justifica por el caracter
preventivo y anticipatorio del principio de precaucion, el cual exige actuar incluso en

contextos de incertidumbre cientifica.

No obstante, es preciso advertir que la mera presencia de una sefal de alerta no
basta para activar el procedimiento precautorio - esto es, el test de admisibilidad-, sino
que, identificada y caracterizada la situacion de peligro, corresponde su analisis mediante
la aplicacion de herramientas técnicas vy juridicas que permitan valorar su relevancia,

plausibilidad y gravedad potencial.

Por ello, en esta fase del test de admisibilidad, se propone la implementacion de
una matriz de evaluacion ponderada, como instrumento metodoldgico que permita hacer
un analisis objetivo del riesgo ambiental identificado, y apoyar la toma de decisiones a
partir de criterios definidos previamente, a los que se asignan puntuaciones

cuantificables.

Dicho analisis se desarrollara a partir de umbrales previamente definidos, que

operan como criterios de activacion racional y permiten valorar si la amenaza advertida
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debe ser objeto de una evaluacion mas rigurosa y, eventualmente, dar lugar a medidas

precautorias.

La definicion de estos umbrales debera considerar variables como: (i) grado de
evidencia cientifica, (ii) magnitud potencial del dafo, (iii) vulnerabilidad de los
ecosistemas o poblaciones expuestas, (iv) la posibilidad de aplicar medidas reversibles
o temporales mientras se resuelve la incertidumbre, y, (v) existencia de alternativas

tecnologicas menos riesgosas.

David Pannell, economista ambiental, ha sefalado que los “ecological thresholds”
(umbrales ecoldgicos) representan puntos criticos a partir de los cuales un ecosistema
puede experimentar un cambio abrupto, sustancial y posiblemente irreversible. En este
contexto, el autor advierte que la incertidumbre sobre la ubicacion exacta de estos
umbrales justifica la adopcion de estrategias de gestion precautoria, orientadas a evitar

la transgresion de dichos limites sin contar con informacion suficiente (Pannell, 2001).

La metodologia de puntuacion ponderada (weighted scoring) representa una
metodologia ampliamente utilizada en evaluaciones de impacto y analisis de riesgos
ambientales. Su aplicacion consiste en: (i) identificar los criterios de evaluacion, (ii)
asignarles una calificacion, (iii) ponderar cada criterio segun su relevancia, y (iv) sumar
los resultados para obtener un valor total que oriente la decision final

(PAOT-SEMARNAT, 2003).

Esta herramienta facilita una valoracién objetiva del riesgo, lo cual permite reducir

tanto la arbitrariedad como la inaccién injustificada por parte de las autoridades.
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A continuacion, se propone una matriz para la identificacion y analisis preliminar

del riesgo ambiental:

Nivel de riesgo
Criterio Indicador
(Puntaje)

Existe evidencia
cientifica o  técnica
suficiente/parcial o}
Grado de evidencia
1 preliminar/débil o | Alto(3)/Medio(2)/Bajo(1).
cientifica
inexistente que indica un

riesgo significativo de

dano ambiental.

El posible dafio seria
grave e irreversible/
podria ser reversible o
contenerse mediante
medidas de gestion

adecuadas/ tendria

Magnitud potencial del L
2 efectos limitados y |  Alto(3)/Medio(2)/Bajo(1).

dafio . .
facilmente gestionables.

Podria afectar
ecosistemas
estratégicos,
poblaciones vulnerables

o el equilibrio climatico.
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Vulnerabilidad de los
ecosistemas o poblaciones

expuestas

El riesgo afecta
ecosistemas altamente
fragiles, o poblaciones
humanas en condiciones
de especial
vulnerabilidad (como
comunidades indigenas,
nifos, personas
mayores, poblaciones
con acceso limitado a
servicios  basicos) /

impacta ecosistemas de

Alto(3)/Medio(2)/Bajo(1).

valor ecolégico

importante, pero con

capacidad de

regeneracion/ afecta

ecosistemas con alta

capacidad de

recuperacion.

Existe baja o nula

posibilidad de
Posibilidad de aplicar implementar  medidas
medidas reversibles o provisionales o _ '

Alto(3)/Medio(2)/Bajo(1).

temporales mientras se | ..y ersibles que

resuelve la incertidumbre

controlen eficazmente el
riesgo  mientras  se

obtiene mayor certeza
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cientifica/ Existen
medidas reversibles o
temporales con eficacia
parcial/ Existen medidas
reversibles eficaces para

la gestion del riesgo.

No existen/ existen
algunas/se dispone de
varias alternativas
Existencia de alternativas | tecnoldgicas, cientificas
5 Alto(3)/Medio(2)/Bajo(1).
menos riesgosas o de gestion que
representen un menor

riesgo para el ambiente

o la salud.

Tabla 5. Matriz de deteccion del riesgo

Fuente: Elaboracion propia con base en PAOT-SEMARNAT (2003).

Asi, por ejemplo, cada criterio se valoraria en una escala de 1 (bajo) a 3 (alto), lo
que permitiria obtener un puntaje total maximo de 15 puntos. Si el umbral de activacion
se fija en 9 puntos (equivalente al 60 % de la puntuacion), se debe considerar, que el
riesgo identificado alcanza una gravedad suficiente que justifica avanzar a la segunda

fase del test de admisibilidad: la evaluacion estructurada del riesgo.

A modo ilustrativo, considérese el caso de un plaguicida emergente que presenta:
evidencia cientifica parcial (2), dafio reversible con gestién adecuada (2), afectacion a
ecosistemas fragiles (3), medidas provisionales parcialmente eficaces (2) y ausencia de

alternativas seguras (3), con un puntaje total de 12. En este caso el operador juridico
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debera activar la siguiente fase del test, de lo contrario, si el puntaje no alcanza el umbral

establecido, la actuacion administrativa concluira en esta fase.

5.1.1.2. Evaluacion estructurada del riesgo.

La adopcion efectiva del principio de precaucion exige que el Estado disponga de
herramientas normativas y técnicas que permitan gestionar adecuadamente la
incertidumbre cientifica, frente a los riesgos que puedan amenazar el medio ambiente o

la salud humana.

En ese contexto, la evaluacién estructurada del riesgo constituye el segundo paso
del test de admisibilidad y representa el soporte técnico-cientifico necesario para
fundamentar la adopcion de medidas precautorias por parte de las autoridades

competentes.

De forma paralela a los requisitos que se han identificado en sede judicial para la
aplicacién del principio de precaucién, su activacién en el ambito administrativo, exige la
existencia de al menos indicios razonables que adviertan sobre la posibilidad de un dafio
ambiental significativo, incluso cuando no exista plena certeza sobre su ocurrencia;
basta, con la sola plausibilidad del riesgo, valorada bajo un contexto de incertidumbre y
posibilidad de un dafno grave e irreversible, para justificar la intervencion del Estado a
través de la adopcion de medidas preventivas. En ambos escenarios, judicial y
administrativo, los elementos estructurales que justifican la aplicacion del principio son

comunes: la incertidumbre cientifica y la gravedad del dafio potencial.

Una vez superado dicho umbral, la evaluacién estructurada del riesgo se concibe

como un procedimiento dirigido a realizar un analisis técnico-practico del riesgo que tiene



111

por finalidad caracterizar y valorar las consecuencias sociales, economicas y
ambientales derivadas de la amenaza detectada, asi como establecer la probabilidad de

su materializacion, con base en la mejor evidencia cientifica disponible.

Para ello, se propone aplicar la siguiente evaluacion de riesgo basada en los cinco
criterios establecidos por la Comisién Europea (2000), los cuales vinculan la
incertidumbre cientifica con determinadas caracteristicas del método cientifico que
deben ser valoradas por la autoridad competente para determinar la plausibilidad del

riesgo y la necesidad de intervencion.

Segun la Comision Europea, existen cinco caracteristicas clave del método
cientifico que permiten estructurar la evaluacion del riesgo en contextos de

incertidumbre, estas son:

- Variable escogida.

- Medidas realizadas.

- Muestras tomadas.

- Modelos utilizados.

- Relacion causal empleada.

Para ilustrar su aplicacién, se propone el siguiente escenario:

Una autoridad ambiental evalua la solicitud de un permiso para una nueva
actividad industrial (para el presente caso se utilizara como ejemplo una planta de

procesamiento quimico) que podria liberar una sustancia potencialmente tdxica al
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ambiente. Existen estudios preliminares que sugieren un posible efecto negativo a largo
plazo en ecosistemas acuaticos, pero la ciencia no ha establecido una relacién causal

definitiva, ni la magnitud exacta del dafio.

A partir de este escenario, se desarrollara el analisis de cada una de las cinco
caracteristicas identificadas para la evaluacién del riesgo bajo condiciones de
incertidumbre:

i) Variable escogida:

La primera caracteristica a evaluar se refiere a la identificacién de las variables
ambientales clave que podrian verse afectadas por la ejecucion de la actividad, incluso
cuando la relacién de causalidad no sea plenamente clara o esté sujeta a incertidumbre

cientifica.

La seleccidon adecuada de estas variables es fundamental, toda vez que orientan

el proceso de monitoreo, analisis y modelacion del riesgo.

En cuanto al ejemplo.

En el caso de la planta quimica, las variables podrian ser la concentracion de la
sustancia quimica en el agua, la salud de las poblaciones de peces en el rio cercano, la
diversidad de invertebrados benténicos, o la presencia de biomarcadores de estrés en

organismos acuaticos.

Estas variables, permiten inferir directa o indirectamente en los posibles efectos

adversos sobre el ecosistema, incluso en ausencia de una confirmacién causal definitiva.
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i) Medidas realizadas

La segunda caracteristica, se refiere a las mediciones que deben efectuarse sobre
las variables ambientales, utilizando para ello las mejores técnicas disponibles, incluso
si los instrumentos o metodologias disponibles no capturan completamente la
complejidad del fendmeno o presentan margenes de error aceptables en contextos de

incertidumbre.

En cuanto al ejemplo.

En el caso de la planta quimica, la autoridad ambiental podra requerir monitoreos
regulares de la calidad del agua, analisis de tejidos de organismos para detectar
bioacumulacién, o ensayos de ecotoxicidad in vitro con la sustancia, para detectar
cualquier indicios tempranos de dafo potencial, aun en ausencia de efectos manifiestos

o medibles a gran escala.

iii) Muestras tomadas

La tercera caracteristica corresponde a la definicibn de una estrategia de
muestreo adecuada, que garantice la representatividad espacial, temporal y biolégica de

los datos recolectados.

Esta estrategia debe considerar variables como la ubicacion de los puntos de
muestreo, la frecuencia de recoleccion y los tipos de matrices o especies objeto de
analisis, con el fin de capturar variaciones relevantes y evitar sesgos en la evaluacion del

riesgo
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En cuanto al ejemplo.

En el caso de la planta quimica, la autoridad ambiental podra ordenar tomar
muestras de agua y organismos en diferentes puntos a lo largo del rio, tanto aguas arriba
como aguas abajo de la descarga, y en diferentes épocas del afo, para reflejar posibles

variaciones estacionales.

Esta estrategia permite detectar cambios asociados a la actividad industrial y

evaluar el comportamiento del contaminante en condiciones reales del ecosistema.

iv) Modelos utilizados

La cuarta caracteristica, se refiere al uso de modelos cientificos como
herramientas para interpretar los datos recolectados y predecir el comportamiento futuro
del riesgo (como modelos de dispersion de contaminantes, modelos de poblacién de
especies). Estos modelos permiten integrar y proyectar la informacion obtenida de las
mediciones y muestras, generando escenarios que ayudan a estimar la magnitud,

extensién y persistencia de los posibles impactos.

En cuanto al ejemplo.

En el caso de la planta quimica, la autoridad podra exigir el uso de modelos de
dispersién hidraulica o atmosférica para simular como la sustancia quimica liberada por
la planta se moveria en el rio o en el aire. Estos modelos tomaran en cuenta factores
como el caudal del rio, la velocidad y direccion del viento, la topografia del terreno y las

caracteristicas de la sustancia para predecir a dénde ira el contaminante y en qué
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concentraciones, de forma tal que se puedan analizar de manera conjunta el

comportamiento de las mediciones exigidas y las muestras tomadas.

V) Relacién causal empleada:

La quinta caracteristica se refiere al tipo de relacion causal exigida entre la
actividad evaluada y el posible dafio ambiental. En condiciones de incertidumbre, la
autoridad no requerira una prueba irrefutable de una relacién causal directa. Bastaran
"indicios razonables" o "principios de prueba" de que la actividad podria causar un dafo

grave e irreversible.

En cuanto al ejemplo.

En el caso de la planta quimica, aunque no se demuestre de forma concluyente
que la sustancia “X” cause directamente la muerte de peces, si existen estudios de
laboratorio que muestren su toxicidad, y, ademas, se observa una disminucion de

poblaciones en el rio, la autoridad podria asumir una posible relacién.

Con base en estos cinco elementos, la autoridad competente podra verificar la
calidad y suficiencia de la evidencia cientifica disponible, lo cual le permitira sustentar
con mayor precision la adopcidn de medidas precautorias. Esta evaluacién no exige
certeza absoluta sino un analisis razonado, que, en armonia con el principio de

precaucion, justifique una intervencioén proporcional frente a potenciales riesgos.

En el marco del test de admisibilidad propuesto, cuando la autoridad, al realizar la
evaluacion estructurada del riesgo, identifica indicios serios junto con deficiencias

significativas y acumulativas en la informacion cientifica, que impiden descartar
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razonablemente la ocurrencia de un dafio grave e irreversible, se activa una tercera etapa

del test: la adopcién de medidas precautorias.

Estas medidas no suponen un juicio definitivo sobre la peligrosidad de la actividad,
sino una intervencidon preventiva, proporcional al nivel de incertidumbre y al posible

impacto del dafo.

De modo que, aun cuando la autoridad no cuenta con certeza suficiente para
negar o prohibir la actividad evaluada, existe una obligacién de actuar mediante la
implementacion de medidas adicionales de prevencién o mitigacién, en proteccion del

medio ambiente y la salud publica.

No obstante, si con el tiempo y como resultado de estudios posteriores, monitoreo
continuo o nueva evidencia cientifica, se concluye que el riesgo inicialmente advertido
no era real o no se materializd, las medidas adoptadas pueden ser revisadas,

modificadas o levantadas.

Esta concepcion dinamica de la gestion del riesgo encuentra respaldo doctrinal en
la interrelacién entre la evaluacion cientifica y la decisidon administrativa. En este sentido,

Rodriguez (2022) explica en su tesis doctoral:

Una vez realizada la etapa de evaluacién, corresponde pasar a la segunda etapa:
la elaboracion politica de una respuesta al riesgo identificado. Al respecto De Saadeler
sefala que es ilusorio pretender una division que asigne lugar al conocimiento cientifico

sélo en la evaluacién y reserve a competencias unicamente politicas la gestién, pues lo
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real es que la fase de gestion no es autbnoma de respecto de la evaluacién” (Rodriguez,

2022, p. 44).

Asi, la concepcion contemporanea del principio de precaucion no implica inaccion
ante la duda, sino una gestién adaptativa del riesgo sustentada en evidencia disponible,

criterios técnicos y parametros juridicos claros.

5.1.1.3. Gestion del Riesgo: adopcion de medidas precautorias.

La adopcién de medidas precautorias constituye la tercera etapa dentro del test
de admisibilidad del principio de precaucién, en esta fase se materializa la respuesta
institucional frente a situaciones de incertidumbre cientifica que, aunque no verificadas
con certeza concluyente, prestan indicios suficientes de riesgo grave o irreversible para

bienes juridicamente protegidos como la vida, la salud humana y el medio ambiente.

Esta etapa reconoce que la gestion del riesgo no es una competencia exclusiva
de la ciencia, sino una funcién publica en la que confluyen factores técnicos, juridicos,

sociales, econémicos y ambientales.

En el marco de la aplicacién del principio de precaucién y conforme a la evaluacion
realizada, existen situaciones en las que las autoridades no podran tolerar en ningun
caso la exposicidén a la sociedad ante elementos y/o actividades que puedan generar
directamente dafios a bienes juridicamente tutelados. En tales casos, la aplicacion
estricta del principio precautorio, se materializara en la prohibicién o negacion de la

actividad o producto, siendo esta la "accion" precautoria, es decir, la prohibicion.
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En este punto, es preciso realizar una aproximacion a lo que se ha entendido
como el “riesgo cero”. Tal y como lo explica Kemelmajer de Carlucci (2011) el Principio
de Precaucion "no se basa en el riesgo cero; su fin es disminuir o hacer mas aceptable
los riesgos, pero no pretende la eliminacion de todos los riesgos posibles”; de esta
manera, no toda incertidumbre exige la paralizacion total de actividades, sino una gestion
prudente, diferenciada y proporcional del riesgo en funcion de su probabilidad, gravedad

y reversibilidad.

En dicho sentido, la autoridad debe determinar niveles admisibles de riesgo,
entendiendo que el objetivo no es eliminar toda forma de riesgo, sino prohibir aquellas
actividades que resultan altamente peligrosas para la salud humana o el medio ambiente,
y gestionar aquellas cuyo riesgo, aunque incierto, resulte tolerable. Esto es valido incluso
cuando las pruebas derivadas de la evaluacion cientifica -como se explicod en la etapa
anterior- no sean concluyentes, lo que abre paso a decisiones sustentadas en conjeturas

razonadas, debidamente motivadas, y no en certezas absolutas.

Como afirma Embid (2010) “la legitimacion para abrir un procedimiento

precautorio residira, por tanto, en algun lugar entre la prueba concluyente y la conjetura”.

Es decir, la autoridad competente debera efectuar una relacion y determinar la
aceptabilidad del riesgo y las medidas administrativas que correspondan, a partir de una

valoracion técnica y juridica de la aceptabilidad del riesgo.

Ahora bien, es posible afirmar que, en ciertas ocasiones, no existe en su momento
la informacion cientifica concluyente que justifique de manera irrefutable la adopcién de

medidas precautorias drasticas. Mas bien, la motivacién principal reside en la
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emergencia ante la ausencia de conocimientos cientificos suficientes y la potencialidad
de un dafo catastréfico. Esta situacion pone de relieve que la medida precautoria no es
exclusivamente una respuesta técnica, sino también una decisidon eminentemente
politica, guiada por el principio de precaucion como herramienta de gobernanza en

contextos de incertidumbre.

Segun Embid (2010), la magnitud potencialmente catastréfica de ciertos riesgos y
la urgencia de actuar preventivamente pueden flexibilizar los estandares tradicionales de
incertidumbre legitima, permitiendo la adopcion de medidas precautorias altamente
rigurosas, incluso cuando estas se basen en informes cientificos minoritarios o en
valoraciones individuales que no logran establecer con claridad la existencia de un

riesgo.

Este planteamiento es crucial para comprender que, incluso cuando la evaluacion
cientifica arroja histéricamente una falta de conocimiento contundente sobre los efectos
de una determinada actividad, la autoridad tiene el debery la facultad de adoptar medidas

administrativas.

Un claro ejemplo de esta dinamica en el contexto legal colombiano es la
prohibicién del uso y explotacion del asbesto (amianto). Durante décadas, existio un
debate cientifico y politico sobre el nivel de riesgo del asbesto para la salud humana.
Aunque la evidencia de su carcinogenicidad era creciente, la certeza absoluta sobre la
relacion causal directa para todas las exposiciones y la latencia del dafio generaron

controversia.
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Pese a la falta de un consenso cientifico unanime y la presion de sectores
economicos, el Estado colombiano, reconociendo la dimension catastrofica del riesgo
para la salud publica y la irreversibilidad de las enfermedades asociadas (como la
asbestosis y el mesotelioma), optd por una medida precautoria extrema: la prohibicion

total.

La Ley 1968 de 2019 establecid la prohibicién de producir, comercializar, exportar,
importar y distribuir cualquier variedad de asbesto en el territorio nacional. Esta ley entro
en vigor a partir del 1 de enero de 2021 (Congreso de la Republica de Colombia, 2019).
La justificacion de esta prohibicion no esperd a que se tuviera una prueba concluyente
para cada tipo de exposicidén o cada caso individual, sino que se baso en el principio de
precaucion ante un riesgo grave e irreversible para la vida y la salud, donde la

incertidumbre cientifica sobre los umbrales de seguridad era inaceptable.

En este caso, la autoridad (el legislador actuando en nombre del Estado) asumio
la premisa de Embid: la urgencia y la potencial catastrofe atenuaron los requisitos de
certeza para actuar con una medida que, de facto, persigue un "riesgo cero" al eliminar
la fuente del peligro. Esto se hizo pese a la existencia de opiniones cientificas minoritarias
o la dificultad de establecer con precisidén el nivel de riesgo para todas las formas de
exposicidon, priorizando la proteccion de la salud humana como bien juridicamente

tutelado.

Es decir que, en situaciones de riesgo potencialmente catastréfico, como lo fue el
del asbesto, la autoridad no espera a tener el 100% de certeza cientifica para actuar.

Aunque existan dudas, debates entre cientificos o falta de datos exactos sobre cada tipo



121

de exposicion, la magnitud del posible dafo (enfermedades graves e irreversibles) y la

urgencia de proteger la vida y la salud de las personas, llevan a tomar medidas drasticas.

Si bien la accion del Estado colombiano frente al asbesto es un ejemplo de
aplicacién robusta del principio de precaucion, no se puede ignorar la paradoja
subyacente. La medida, aunque justificada por la urgencia y la magnitud del riesgo, se
tomd en un contexto donde los criterios para la evaluacién del riesgo y la aplicacién del
principio de precaucion no estaban claramente estructurados como un test de
admisibilidad para la aplicacién del principio de precaucion en materia ambiental en

Colombia.

Esto significé que, en aquel momento, la autoridad podria haberse encontrado en
una situacion de vulnerabilidad juridica. Sin directrices explicitas sobre cémo ponderar la
incertidumbre cientifica, qué tipos de indicios de dafio eran suficientes, o como justificar
una medida tan drastica como la prohibicidn total, basados en matrices y evaluaciones
de riesgo, la decision pudo haber sido percibida como arbitraria o desproporcionada. El
proceso, aunque con un resultado deseable, se apoyé mas en la reaccién ante la
emergencia y la intuicién politica de proteger un bien supremo como la vida y la salud,

que en un protocolo transparente y predefinido para la aplicacion del principio.

Ahora bien, aunque la prohibicién constituye la manifestacion mas severa de la
acciéon precautoria, no es la unica forma legitima de intervenciéon. En aplicacién del
principio de proporcionalidad, la autoridad puede y debe optar por medidas diferenciadas,
adaptadas a la naturaleza del riesgo, al nivel de incertidumbre existente y a las

particularidades del caso concreto.
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A modo enunciativo y conforme a los hallazgos de esta investigacion, las medidas
precautorias pueden consistir en: la suspension temporal de actividades; la prohibicién
total o parcial de determinadas practicas; la imposicidn de restricciones operativas (como
limitaciones horarias, estacionales o tecnoldgicas); la exigencia de estudios
complementarios (evaluaciones de impacto ambiental, monitoreos permanentes); la
implementacion de planes de manejo ambiental; el control de emisiones y vertimientos;
la realizacion de consulta previa a comunidades potencialmente afectadas; la
delimitacién de zonas de exclusion o de proteccion especial; la adopcion de medidas de
mitigacion inmediata (como la limpieza de residuos o el suministro de agua potable

alternativa); entre otras.

Estas alternativas permiten a la autoridad disefar respuestas preventivas,
técnicas y juridicamente sustentadas mediante acto administrativos precautorios que
atiendan de forma diferenciada los niveles de riesgo identificados y aseguren una

proteccion efectiva del medio ambiente y de la salud publica.

De este modo, la tercera etapa del test permite operacionalizar los seis requisitos
estructurales identificados por la doctrina y la jurisprudencia, dentro de los cuales se
destacan:(i) la existencia de una situacion de incertidumbre; (ii) la evaluacién cientifica
del riesgo; (iii) la perspectiva de un dano grave o irreversible; (iv) la proporcionalidad de
las medidas; (v) la transparencia del proceso decisorio; y (vi) la inversién de la carga de

la prueba (Rodriguez, 2020).

Desde el punto de vista normativo, el test de admisibilidad propuesto se configura
como un instrumento juridico estructurado, disefiado para garantizar la aplicacion

efectiva del principio de precaucion en Colombia.



123

Su incorporacion mediante una ley permitiria superar la actual dispersion
jurisprudencial y la discrecionalidad administrativa que ha caracterizado su aplicacion,
dotando al ordenamiento juridico de una herramienta clara, previsible y operativa,
alineada con los mandatos de prevencion, sostenibilidad y proteccion intergeneracional

consagrados en la Constitucion.

En definitiva, se trata de un avance necesario para consolidar una gobernanza
ambiental preventiva, acorde con los estandares del Estado social y ambiental de
derecho, que permita anticiparse al dafio antes que repararlo, y que ubique al legislador
en el centro de la responsabilidad que le impone el articulo 79 constitucional: garantizar

la efectividad del derecho colectivo a gozar de un ambiente sano.
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6. Conclusiones
El principio de precaucién en materia ambiental es una figura de creacién
internacional, consagrada especialmente en la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico (ONU, 1992) y la Declaracion Rio de Janeiro sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo (ONU, 1992). Este principio ha sido incorporado al
ordenamiento juridico colombiano a través del bloque de constitucionalidad y ratificado

bajo la teoria dualista por la Ley 99 de 1993.

Este principio, tiene como finalidad garantizar que, en escenarios en los que se
identifique un riesgo de dano grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no sea utilizada como justificacion para postergar la adopcion de medidas eficaces
orientadas a prevenir la degradacion del medio ambiente o la afectacion a la salud
humana. De alli, que no sea posible equiparar el principio de precaucién con el principio
de prevencidon en materia ambiental, toda vez que el primero se aplica cuando no existe
certeza sobre las consecuencias del riesgo, pero si concurren indicios razonables de un
posible dafio; mientras que el segundo exige certeza plena sobre la inminencia del dafo,

imponiendo al Estado el deber de intervenir para evitar su materializacion.

En la practica, son las autoridades judiciales y administrativas las encargadas de
aplicar este principio, en ese sentido es importante destacar que, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado, han sido determinantes en la
consolidacion conceptual del principio de precaucion, aportando criterios interpretativos
relevantes para su uso; no obstante, su aplicacibn en el ordenamiento juridico

colombiano no ha sido acompainada de una regulacion legislativa que establezca criterios



125

normativos claros, procedimientos especificos o protocolos obligatorios que orienten su

implementacion de manera uniforme y vinculante.

Al respecto, diversos doctrinantes han advertido la necesidad de contar con un
marco normativo expreso, argumentando que dejar la aplicacion del principio a la
discrecionalidad de las autoridades administrativas y judiciales ha conducido, en muchos
casos, a un uso meramente retérico, a la pérdida de su fuerza vinculante y al
debilitamiento de las fuentes que lo sustentan. En este sentido, Ovalle y Castro (2012)
sostienen que resulta “urgente que el legislativo o la jurisdiccion constitucional regulen el

procedimiento a seguir en la aplicacion” del principio de precaucion.

Esta falta de regulacion normativa, de cara a los postulados de la responsabilidad
del Estado en su funcion legislativa, permitié concluir que la inaccion del legislador frente
al desarrollo del principio de precaucion puede dar lugar a la configuracion de un dano
juridico y ambiental evitable, en tanto priva al ordenamiento juridico de los instrumentos
normativos adecuados para anticipar, gestionar y prevenir afectaciones graves al medio

ambiente y a la salud publica.

Lo anterior, toda vez que desde la perspectiva de la responsabilidad
extracontractual del Estado legislador, la omisién en la regulacion del principio de
precaucion puede configurar un dafio antijuridico, entendido como la carga asumida por
una persona o comunidad derivada de la inaccion del 6rgano legislativo frente a la
necesidad de desarrollar normativamente dicho principio; en efecto, al no establecer
disposiciones claras, técnicas y vinculantes que permitan minimizar los riesgos
ambientales, el legislador expone a los ciudadanos a situaciones de vulnerabilidad que,

en un Estado social de derecho, no estan en el deber juridico de soportar.
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En estos casos, la imputacién del dafno recae en el legislador, en virtud de los
deberes constitucionales consagrados en los articulos 2 y 80, conforme a los cuales el
Estado tiene la obligacion de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
planificar el manejo y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y garantizar
la efectividad de los derechos, entre ellos, el derecho colectivo a gozar de un ambiente
sano. La omision legislativa en la regulacion del principio de precaucién, por tanto,
constituye un incumplimiento del deber de proteccion que el orden constitucional le

impone al legislador.

En ese contexto, el nexo causal se configura al demostrarse que la ausencia de
una normativa adecuada sobre el principio de precaucion ha sido la causa directa del

dafio ambiental o social padecido por los ciudadanos o por la colectividad afectada.

Lo anterior permite estructurar, con fundamento en el articulo 90 de la
Constitucion, la responsabilidad extracontractual del Estado por omision legislativa, al
evidenciarse un perjuicio ocasionado por la inobservancia de los deberes positivos que

la propia Constitucion impone a los érganos de poder publico.

Por ello, se evidencid la necesidad urgente de avanzar en la formulacion legislativa
de valores ambientales, herramientas juridicas y disposiciones normativas que,
inspiradas en el principio de precaucion, permitan evitar danos irreparables a la
naturaleza, como una tarea indispensable para dotar de certeza juridica a los operadores
al momento de adoptar actos administrativos o decisiones judiciales, y garantizar una

aplicacién uniforme, coherente y eficaz del principio en cuestién.
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En consecuencia, esta investigacion presenta como una propuesta académica la
estructura del test de admisibilidad para la aplicacion del principio de precaucion,
concebido como un modelo procedimental, destinado a servir de insumo al legislador en
la creacion de un marco normativo que permita a las autoridades administrativas evaluar
de forma técnica y objetiva, si en un caso concreto se justifica la adopcion de medidas

precautorias.

Este test se estructura en tres pasos secuenciales: (i) ldentificacion y analisis
preliminar del riesgo ambiental, (ii). Evaluacion estructurada del riesgo, (iii). Gestion del

Riesgo: adopcion de medidas precautorias.

La primera fase se desarrolla con base en la metodologia de puntuacion
ponderada (weighted scoring), ampliamente utilizada en evaluaciones de impacto y
analisis de riesgos ambientales. Su aplicacion consiste en: (i) identificar los criterios de
evaluacion, (ii) asignarles una calificacion, (iii) ponderar cada criterio segun su relevancia,
y (iv) sumar los resultados para obtener un valor total que oriente la decision final

(PAOT-SEMARNAT, 2003).

La segunda fase, se sustenta en los cinco criterios de la Comision Europea (2000):
identificacion de variables, medidas realizadas, muestras tomadas, modelos utilizados y
relacién causal empleada. Esta estructura proporciona al principio de precaucion una
operatividad técnica indispensable, validando un método cientifico que permite evaluar
el riesgo en contextos de incertidumbre. Asi, la autoridad competente puede superar la

simple conjetura, construyendo una probabilidad conceptual o cualitativa del dafo.
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Con base en los resultados obtenidos en las fases anteriores, se establece si
procede la implementacion de medidas concretas (tercera fase), incluida la suspension,
modificacidn o prohibicidén de la actividad evaluada, conforme al nivel de riesgo estimado

y la potencial gravedad de los impactos identificados.

La aplicacién del Principio de Precaucién en el derecho colombiano, tal como se
ilustra con el caso del asbesto (Ley 1968 de 2019), revela una tensién inherente entre la
gestion adaptable del riesgo y la busqueda, en casos extremos, de un 'riesgo cero'.
Aunque la doctrina, como sefiala Kemelmajer de Carlucci (2011), sostiene que la
precaucion no busca la eliminacién total de los riesgos, sino su gestion y la prohibicion
de los mas peligrosos, el ejemplo del asbesto demuestra que la dimension catastrofica
del dafio potencial y la urgencia pueden legitimar medidas precautorias drasticas que, de
facto, persiguen la erradicacién de una fuente de peligro. Esta situacién resalta la
naturaleza dual del Principio de Precaucion, que oscila entre la intervencion proporcional
y la accion radical, subrayando la necesidad de contar con un Test de Admisibilidad que
brinde seguridad juridica y justificacion a la autoridad en todo el espectro de medidas

precautorias.
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